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RESUMO

Este trabalho foi realizado com o objetivo de apresentar e discutir a estru-
tura analitica do delito de estupro contido no Cdédigo Penal, particular-
mente apos a alteragdo legislativa promovida pela Lei n® 12.015/09, par-
tindo-se do registro de consideragdes preliminares sobre o delito em ques-
tdo, analisando-se sua evolugdo histérica no direito brasileiro, seus ele-
mentos componentes e as questdes controvertidas relacionadas ao mesmo,
sob a Otica dos principios constitucionais, bem como a proposta desse
delito no Projeto do Novo Cddigo Penal, concluindo-se, ao final, reflexi-
va e criticamente sobre esse tema de extrema importancia para o direito
penal.
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INTRODUCAO

O tema proposto esta relacionado diretamente com o Direito em
sua constante evolugdo, particularmente com o direito penal, mas também
com a propria sociedade.

A evolucéo do Direito ndo ocorre de maneira contemporanea as
transformacdes cotidianas da sociedade, na medida em que busca, exata-
mente, a solu¢do dos novos conflitos.

Assim, sem a pretensdo de analisar as diversas concepcdes,
conceitos e fundamentos, poder-se-ia entender o Direito como o instru-
mento utilizado pelos seres humanos para regular a vida em sociedade.

De fato, hodiernamente, predomina o entendimento entre aque-
les que se dedicam ao estudo das ciéncias juridicas de que ubi societas ibi
jus, isto é, ndo ha sociedade sem Direito, conclusdo a que se pode chegar
a partir da verificacdo de que a funcdo exercida pelo Direito na sociedade
¢ ordenadora, ou seja, “de coordenagdo dos interesses que se manifestam
na vida social, de modo a organizar a cooperagao entre pessoas e compor

os conflitos que se verificarem entre seus membros”.”

Conforme lecionam os professores Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, 0 motivo
para tal concluséo esta

na fungdo que o Direito exerce na sociedade: a
funcdo ordenadora, isto é, de coordenacdo dos
interesses que se manifestam na vida social, de modo
a organizar a cooperagao entre pessoas € Compor 0s
conflitos que se verificarem entre seus membros.’

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 25.
S |dem. p. 26.
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Miguel Reale, além de se posicionar nesse sentido, explica que
também ndo ha como existir atividade social sem que ali esteja presente o
Direito.

Podemos, pois, dizer, sem maiores indagacdes, que o
Direito corresponde a exigéncia essencial e
indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois
nenhuma sociedade poderia subsistir sem um
minimo de ordem, de diregdo e solidariedade. E a
razdo pela qual um grande jurista contemporéaneo,
Santi Romano, cansado de ver o Direito concebido
apenas como regra ou comando, concebeu-o antes
como “realizacdo de convivéncia ordenada”.

De “experiéncia juridica”, em verdade, s6 podemos
falar onde e quando se formam as relacGes entre 0s
homens, por isso  denominadas  relagBes
intersubjetivas, por envolverem sempre dois ou mais
sujeitos. Dai a sempre nova licdo de um antigo
brocado: ubi societas, ibi jus (onde esté a sociedade,
estd o Direito). A reciproca também é verdadeira:
ubi jus, ibi societas, ndo se podendo conceber
qualquer atividade social desprovida de forma e
garantia juridicas, nem qualquer regra juridica que
ndo se refira & sociedade.™

Ao concluir que ndo existe sociedade sem Direito, tampouco
Direito sem sociedade, torna-se possivel verificar que, nessa estreita cor-
relacdo, os avangos em qualquer um dos segmentos modificardo, por
consequéncia, o outro.

Analisando a historia da humanidade e, em especial, a do Direi-
to, constata-se que apenas uma classe seleta e minima de pensadores en-
xergaram a frente de seu tempo, prevendo novas situagdes que poderiam
surgir e necessitariam de solugdo juridica. Entre eles, destaca-se Emma-
nuel-Joseph Sieyes, pensador francés que, ja na primeira Assembleia
Nacional Constituinte francesa, quando ainda se discutia sua primeira
Constituicdo escrita e cujo objetivo principal era limitar o entdo poder

6 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
2.
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absoluto do rei para constituir uma nova Francga, previa a necessidade da
criacdo de mecanismos para o controle das futuras modificacdes do texto
constitucional.”

Porém, esses poucos seletos, assim como Sieyeés, raramente
conseguiam ser ouvidos pela maioria de seus pares, tendo as suas impor-
tantes contribuicGes sido reconhecidas, posteriormente, apenas por seus
sucessores.

Isso confere razdo a regra de que a modificacdo do Direito
acontece ap6s e em funcédo das transformac@es sociais. Tanto é assim que
ha previsdo, na legislacdo brasileira, como, por exemplo, na Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro,”® em seu artigo 4°, de outros insti-
tutos juridicos diversos da lei, visando a solugdo de conflitos, sem previ-
sdo normativa, como a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do
direito.

As transformacdes percebidas na sociedade, sejam de seus cos-
tumes ou conceitos, ou até mesmo aquelas impostas por fenémenos natu-
rais, entre tantos outros fatores que a modificam, sdo a mola propulsora
da evolucdo do Direito, o qual, na sua esséncia, deve ser compreendido
como um processo de adaptacdo social, como destaca Paulo Nader.

As instituicBes juridicas sdo inventos humanos que
sofrem variagBes no tempo e no espago. Como
processo de adaptacdo social, o Direito deve estar
sempre se refazendo, em face da mobilidade social.
A necessidade de ordem, paz, seguranga, justica, que
o Direito visa a atender, exige procedimentos sempre
novos. Se o Direito se envelhece, deixa de ser um
processo de adaptagdo, pois passa a ndo exercer a
funcéo para a qual foi criado. N&o basta, portanto, o
ser do Direito na sociedade, é indispensavel o ser
atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptagéo
devem-se renovar, pois somente assim o Direito sera

7 BARROS, Sérgio Resende de. Nogdes sobre poder constituinte. Disponivel no site:
<http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-poder-constituinte.cont>, p. 3-4. Acesso em
02/08/2015.

8 Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, com redacdo dada pela Lei n®
12.376/10.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
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um instrumento eficaz na garantia do equilibrio e da
harmonia social.”

O ser humano, embora seja de sua natureza a curiosidade pelo
desconhecido, demonstra grande inseguranca diante do novo, daquilo que
ndo tem o pleno dominio. No mundo juridico ndo é diferente. No entanto,
como visto, neste as mudancas sdo inevitaveis, momento em que surge a
necessidade de se adequar as regras basicas para o convivio em socieda-
de, com as novas formas de pensamento e entendimento. E por isso que
temas que outrora tiveram grande relevancia, hoje ja ndo mais a tém.

Por outro lado, nem sempre se esta preparado para as alteracdes
daquilo de que ja se tem o pleno controle e conhecimento, porquanto a
inseguranca e a incerteza ndo séo dois dos adjetivos mais admirados pela
sociedade, principalmente em matéria juridica.

Diante disso, um dos temas mais comentados na atualidade é
justamente a seguranca juridica, consagrada pela disposicdo constitucio-
nal que veda a alteragdo da coisa julgada, isto €, fatos que ja foram anali-
sados pelo Poder Judiciario, em regra, ndo mais comportam discussao.

Essa preocupacgdo foi expressa claramente na Constituicdo da
Republica do Brasil, especificamente, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, ao
afirmar que “a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada .

Analisando essa regra constitucional isoladamente, poder-se-ia
ter a impresséo de que a edigdo de uma nova lei produziria efeitos juridi-
cos apenas aos fatos futuros a sua publicacao.

Contudo, tratando-se de norma penal, assim esta disposto na
Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 5°, inciso XL: “a lei penal
ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Estd, portanto, consagrado na Constituicdo Federal o principio
da retroatividade da lei mais benéfica, também conhecido como favor rei,
que prescreve a extra-atividade da lex mitior, isto é, a aplicagdo da lei
posterior aquela vigente no momento da prética da infracdo penal quando
esta tolha o carater delituoso do fato ou contenha dispositivos mais favo-
raveis ao agente.

% NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do Direito. 33? ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 19.
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Logo, em matéria penal, uma simples modificacdo legislativa
pode trazer consequéncias e alteracdes em entendimentos doutrinario e
jurisprudencial ja consolidados, promovendo a rediscussdo de casos ja
decididos, nos quais, por vezes, o proprio condenado ja poderia ter cum-
prido parcial ou integramente uma pena privativa de liberdade que lhe
havia sido imposta.

A Lei Federal n® 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe profun-
das modifica¢bes nas condutas tipificadas como crimes sexuais, particu-
larmente, nos delitos sexuais violentos, isto é, aqueles de conotacdo sexu-
al cometidos mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca.

Anteriormente a publicagdo da citada lei, havia, no ordenamen-
to juridico-penal brasileiro vigente, dois delitos dessa natureza, cometidos
mediante violéncia ou grave ameaca: estupro e atentado violento ao pu-
dor, previstos, respectivamente, nos artigos 213 e 214 do Codigo Penal.

Ap6s uma leitura preliminar e comparativa desses tipos penais
com 0 novo texto legal, ter-se-ia a impressao de que o propdsito do legis-
lador brasileiro, ao editar essa norma penal, seria conferir maior rigor a
punicdo prevista em abstrato para os delitos dessa espécie, principalmente
pela andlise das qualificadoras que agora integram os paragrafos 1° e 2°
do artigo 213 do Codigo Penal, com a redacdo que lhes foi dada pela Lei
n° 12.015/09. Contudo, pode em verdade ndo ter ocorrido isso. Ao contra-
rio, como se diz no jargdo popular: “O tiro saiu pela culatra!”

O legislador reformador unificou as condutas anteriormente ti-
pificadas como crimes de estupro e atentado violento ao pudor em um
Gnico tipo legal, previsto agora no artigo 213 do Cddigo Penal, denomi-
nado tdo somente de estupro.

A unido dessas duas condutas no tipo penal do artigo 213 do
codex em questdo trouxe relevantes alteracGes no ambito do direito penal,
ja que o novo delito de estupro passou a ser classificado por muitos estu-
diosos dessa seara como “crime nico”.

As consequéncias dessas alteracdes sao muitas e profundas, tan-
to em relacdo aos casos que ja haviam sido julgados em definitivo pelo
Poder Judiciario, como para as futuras praticas delituosas, conforme ja
mencionado.

Observa-se, desta feita, que a publicagdo de uma nova lei penal
que promove alteracfes substanciais no ordenamento juridico respectivo
traz grandes incertezas quanto a sua adequada interpretacéo e aplicacao,
fazendo surgir muitas controvérsias e divergéncias em matéria de Direito,
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dada a sua evidente subjetividade. Diante disso, apontar tais davidas e
divergéncias, bem como as possiveis solugdes para as mesmas, utilizan-
do-se, para tanto, das regras e dos principios gerais do direito penal em
vigéncia, € de grande valia e relevancia.

Nesse contexto, inobstante o estudo contemporaneo das novas
normas editadas, a analise historica dos tipos penais é de extrema impor-
tancia, pois a revogacdo de uma lei, no &mbito do direito penal, ndo signi-
fica necessariamente a sua exclusdo imediata do ordenamento juridico.

Com efeito, toda ciéncia juridica, assim como qualquer outra,
ndo é o resultado do trabalho e da pesquisa isolados de uma geracdo. Ao
contrario, consubstancia-se num patriménio cientifico, “pois corresponde
a soma das experiéncias vividas no passado e no presente. As conguistas
cientificas de hoje sdo acréscimos ao trabalho de ontem”,® seja critican-
do-o para a formulacdo de uma nova teoria ou simplesmente buscando a
evolucdo do pensamento anterior.

Por isso, de fato “¢ impossivel dissociar o Direito da Historia:
ambos caminham juntos, interligados, entrelacados pelas mais variadas

mutagdes da vida em sociedade”.®

Para se compreender uma norma juridica, que representa a soma
de todas as suas precursoras e de todas as transformacdes da sociedade,
mister o estudo da evolugdo historica, tanto da norma como da sociedade.

No Brasil, entretanto, como adverte Vladimir Passos de Freitas,
“a historia do Direito ainda € pouco estudada”, sendo raros “os congres-

sos, as dissertagdes de mestrado e as teses de doutorado na area”.%?

Na préatica, também em especial no dmbito do direito penal,
pouco se Vvé de discussdes proveitosas, ou seja, falta uma dialética juridica
para a unifica¢do da jurisprudéncia patria. Os precedentes judiciarios sao
utilizados caso interessem as partes e pouco contestados, com excegao
daqueles que se dedicam a tal no mundo académico. Com efeito, chama a
atencdo o dissenso em matéria penal no Superior Tribunal de Justica pa-
trio. Encontrar decisfes similares entre as 5% e 62 Turmas, por exemplo,

8 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do Direito. 33? ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 13.

81 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicGes de direito romano. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 29.

82 FREITAS, Vladimir Passos de. No Brasil, a histdria do Direito ainda é pouco estu-
dada. Disponivel no site: <http://www.conjur.com.br/2010-jun-28/segunda-Ileitura-brasil-
historia-direito-estudada>, p. 1. Acesso em 08/08/2015.


http://www.conjur.com.br/2010-jun-28/segunda-leitura-brasil-historia-direito-estudada
http://www.conjur.com.br/2010-jun-28/segunda-leitura-brasil-historia-direito-estudada
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torna-se um dos afazeres mais dificeis, pois o0 que impera é o antagonis-
mo. N&ao que isto ndo seja bom, ja que também tem o seu lado positivo
por expressar 0s fundamentos da democracia e independéncia dos juizes.
O que incomoda na verdade é a percep¢do de que pouco se tem discutido
e avancado para unificar o entendimento jurisprudencial. A Acusacdo,
valendo-se dos precedentes da 5% Turma do referido Tribunal Superior,
limita-se apenas em neles fundamentar os seus pedidos, ignorando 0s
julgados da 62 Turma. Ja a Defesa faz exatamente o contrario. A sensa-
¢do, enfim é a de que nédo se fala de um Tribunal Superior, mas sim de
dois.

Diante de tal situacdo, € imperioso verificar que muitos daque-
les que recorrem ao referido Tribunal Superior, seja pela Acusacdo, seja
pela Defesa, j& ndo tém mais a preocupacdo de se empenhar em discutir 0
Direito e fundamentar suas teses, limitando-se, outrossim, a torcer pela
distribuicdo a uma de suas Turmas.

Entretanto, urge destacar a necessidade e a importancia de se
proceder a uma reandlise da racionalidade legislativa no ordenamento
juridico-penal brasileiro, haja vista o direito penal ter assumido e acumu-
lado, frente as diversas faléncias séciojuridicas do Estado, relevantes
fungdes sociais que até entdo ndo lhe eram peculiares ou naturais, trans-
mutando-se, desta forma, a funcdo juridica do Cdédigo Penal em subterfu-
gio ultimo para a manutencgdo e reafirmacdo da combalida moral social,
em suma, um verdadeiro "Cédigo da Moral".8

E tamanha é a irracionalidade legislativa brasileira relativa a
criacdo de tipos penais que o Judiciario acaba tendo o 6nus de interpretar
sistematicamente as normas dessa natureza, o que desemboca, muitas
vezes, em visdes diferentes sobre um mesmo fato. Certamente, esse fato
alimenta a existéncia do citado antagonismo nas Turmas do Superior
Tribunal de Justica.

Nesse diapasdo, tendo em vista o direito penal assumir tao rele-
vante funcdo social no mundo fenoménico, fundamental € que ele retorne
a sociedade proporcional resposta ao que do mesmo se espera, mostran-
do-se, portanto, imperiosa a necessidade de que esse ramo do direito refli-
ta a propria racionalidade e necessidade sociais por meio de leis, as quais,
da mesma forma, sejam fruto de um processo racional de construgéo.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luiz. La racionalidad de las leyes penales. Madrid: Trotta,
2003, p. 14.
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Todavia, insta frisar que ndo se trata de uma critica pura e sim-
ples, j& que, em um Estado Social e Democratico de Direito, 0 antago-
nismo de ideias e pensamentos € natural, especialmente no universo juri-
dico. Trata-se, pois, de uma constatacdo realizada para fundamentar a
necessidade do estudo histérico e da evolugdo dos tipos penais no orde-
namento juridico brasileiro, a fim de que se possa chegar a um resultado
possivel de ser considerado satisfatorio, mas a luz dos direitos que fun-
damentam esse mesmo Estado de Direito.

Diante disso, para uma melhor interpretacéo da norma penal, vi-
sando-se a alcancar aquele resultado, vale registrar a licdo de René Ariel
Dotti, para quem “o ‘elemento historico’ permite conhecer melhor a nor-
ma em funcéo das condicdes e das circunstancias que, no passado, deter-

minaram a sua elaborac¢do”.%

2 APONTAMENTOS SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA
DO DELITO DE ESTUPRO NO ORDENAMENTO
JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

O direito penal antigo, antes da promulgagdo do Codigo Crimi-
nal do Império, de 1830, isto é, durante o periodo colonial brasileiro,
consubstanciava-se na aplicacdo efetiva da legislacdo estrangeira,® impe-
rante no territério nacional até entdo. Tratavam-se dos 143 Titulos do
Livro V das Ordenages Filipinas, também denominadas de Codigo Fili-
pino.

Embora nas Ordenacgdes Filipinas ndo tivesse sido utilizada a
rubrica “estupro”, ja havia previsao legal para a conduta delitiva de prati-
car conjuncdo carnal “per for¢a”, a qual era punida com a pena de morte,
ainda que o autor se casasse com a vitima.

A proposito, registra-se sua descri¢ao, no Titulo XVIII, do Li-
vro V, do Cadigo Filipino.

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 252.

8 Conforme explica José Salgado MARTINS, as Ordenagdes Filipinas ndo sdo portugue-
sas e nem brasileiras. Foram promulgadas por um monarca espanhol em 11 de janeiro de
1603 (Filipe Ill, na Espanha, ou Filipe Il, quando rei em Portugal) e, aqui, no Brasil,
vigoraram até 16 de dezembro de 1830. In: Sistema de direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1967. p. 94-95.
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Do que dorme per forca com qualquer mulher, ou
trava della, ou a leva per sua vontade.

Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja,
que forcosamente dormir com qualquer mulher
postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja
scrava, morra por ello.

(..

1. E postoque o forcador depois do maleficio feito
case com a mulher forcada, e aindaque o casamento
seja feito per vontade della, ndo sera relevado da dita
pena, mas morrera, assi como se com ella ndo
houvesse casado.®

Registra Nélson Hungria que, “desde os mais antigos tempos e
entre quase todos os povos, a conjuncdo carnal violenta foi penalmente
reprimida como grave maleficio”.#” Na primeira lei penal efetivamente
aplicada no Brasil — as Ordenagdes Filipinas —, conforme se pode obser-
var pela transcri¢cdo do Titulo XVIII, do Livro V, ndo era diferente. Na
punicdo do crime de conjungdo carnal violenta, que posteriormente veio a
ser conhecido pela denominagéo de estupro, existia grande rigor, o qual
se refletia na sua pena, que era a capital, subsistindo mesmo no caso de
casamento entre autor e vitima. No entanto, tamanha severidade com o
crime de estupro nao era estranha para a época; na verdade, esse era 0
tratamento punitivo normal para quase todos os delicta carnis,® o qual se
estendia, na verdade, a varios outros crimes.®°

8 Apud PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos penais do Brasil. Evolugdo histérica.
Bauru/SP: Javoli, 1980, p. 29. Ortografia original.

87 HOFFBAUER, Nélson Hungria; LACERDA, Romao Cortes de. Comentarios ao cddi-
go penal, v. VIII. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 114.

8 Cf. nesse sentido: Titulos XI11 (Dos que commettem peccado de sodomia, e com alima-
rias), XIV (Do Infiel, que dorme com alguma Christd, e do Christdo, que dorme com
Infiel), XV (Do que entra em Mosteiro, ou tira Freira, ou dorme com ella, ou a recolhe em
casa), XVI (Do que dorme com a mulher, que anda no Pago, ou entra em casa de alguma
pessoa para dormir com mulher virgem, ou vilva honesta, ou escrava branca de guarda) e
XVII (Das que dormem com suas parentas e affins). In: PIERANGELI, José Henrique.
Op. cit., p. 26-28. Ortografia original.

89 Acerca dessa questdo, observa Heleno Claudio FRAGOSO: “A legislagio penal do
Livro V era realmente terrivel, 0 que ndo constitui privilégio seu, pois era assim toda a
legislacdo penal de sua época. A morte era a pena comum e se aplicava a grande nimero
de delitos, sendo executada muitas vezes com requintes de crueldade”. In: LigBes de
direito penal. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 70.
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Com a vinda da Familia Real portuguesa para o Brasil, em
1808, e a abertura dos portos brasileiros as na¢bes amigas, segundo pre-
viu a Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, nenhuma mudanca substanci-
al se verificou na legislacdo penal em vigéncia a época. Na verdade, sur-
giram pontuais alteracdes ap0ds o retorno de D. Jodo VI a Portugal, ocasi-
do em que o Principe Regente, D. Pedro, legislou sobre a prisdo de crimi-
nosos (Decreto de 23 de maio de 1821) e o julgamento de abusos da li-
berdade de imprensa (Decreto de 18 de junho de 1822). Tais mudangas,
contudo, refletiram claramente no direito processual penal daguele mo-
mento histérico, e ndo no penal.®

Com a proclamacgéo da Independéncia e depois do advento da
Constituicdo do Império do Brasil, mudangas significativas se avistaram
para o direito penal da época, valendo destacar que o artigo 179, inciso
XVIII, da Constituicdo de 1824, determinou a urgente e necessaria elabo-
racdo de um Coddigo Criminal “fundado nas solidas bases da Justiga e
Equidade”. %!

Vigente a partir de 1830, o Cddigo Criminal do Império do Bra-
sil foi o primeiro diploma a utilizar a rubrica “estupro” para denominar
um crime, muito embora a mesma ndo representasse tdo somente esse
crime em si, isto é, conjuncdo carnal forcada, mas sim, outros varios deli-
tos de conotacdo sexual, o que fez a doutrina da época repudiar a técnica
redacional utilizada.®

O Titulo I1, Capitulo 11, Seccéo I, do Cddigo Criminal brasileiro
de 1830 previa, sob a mesma rubrica de “estupro”, os seguintes delitos:

a) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos (artigo
219);

b) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por
guem a tem sob seu poder ou guarda (artigo 220);

% PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 8.

% Ortografia original. No que diz respeito ao referido dispositivo constitucional, impor-
tante a observacdo de Joaquim Augusto de CAMARGO: ”De fato, o art. 179 da mesma
Constituicdo é um manancial abundantissimo dos principios de justica e equidade, reco-
nhecidos pelo direito moderno como os unicos que devem servir de apoio as boas leis”.
In: Direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 139.

92 Cf. nesse sentido: RAMOS JUNIOR, Antonio de Paula. Commentario ao cédigo
criminal brasileiro. Rio de Janeiro: Carioca, 1875, p. 177; SIDOU, J. M. Othon. Do
conceito de stuprum entre os delitos sexuais no direito romano. In: Revista da Faculdade
de Direito de Caruaru/Asces, v. 1, n° 1, 1960, p. 94; PRADO, Luiz Regis. Curso de
direito penal brasileiro, v. 2. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 637.
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¢) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por pes-
soa a ela relacionada por grau de parentesco que ndo admita dispensa para
casamento (artigo 221);

d) cépula carnal por meio de violéncia ou ameaga com mulher
honesta (artigo 222);

e) ofensa pessoal a mulher para fim libidinoso, causando-lhe
dor ou mal corporeo, sem que se verifique a copula carnal (artigo 223); e

f) seducdo de mulher honesta e menor de 17 anos, praticando
com ela conjuncéo carnal (artigo 224).

Todavia, a tipificagdo do estupro propriamente dito, dentre es-
ses crimes, era outra.

Art. 222. Ter c6pula carnal por meio de violencia ou
ameagcas, com qualquer mulher honesta.

Penas — de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a
offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisdo por um mez a dous annos.*

Interessante também notar, que além de ter abrandado a pena de
forma considerada em relagdo as Ordenac@es Filipinas, o Codigo Crimi-
nal do Império previu ainda a possibilidade de extin¢do da pena do estu-
pro caso a ofendida se casasse com o ofensor, conforme o artigo 225.%

A derrubada da Monarquia brasileira, com o consequente nas-
cimento da Republica, demandava com urgéncia um novo Codigo Penal,
eis que 0s novos ideais republicanos ja ndo se ajustavam a algumas dispo-
sicBes da época imperial.

Ainda durante o Governo provisorio, presidido pelo Marechal
Deodoro da Fonseca, o entdo Ministro da Justica, Campos Salles, incum-
biu a Jodo Batista Pereira, que antes mesmo da proclamagdo da Republica
ja vinha trabalhando em um novo Projeto de Codigo Penal, a tarefa de
elabora-10.% Contudo, este diploma legal seria cunhado por Anibal Bruno

9 Apud PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 243. Ortografia original.

9 “Art. 225. Ndo haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos que casarem com
as offendidas”. Ibid., p. 244. Ortografia original.

% 1bid., p. 10.
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de “menos feliz que o seu antecessor”, tamanha “a pressa com que foi

concluido”.%

A despeito das criticas que lhe foram feitas a época, imperioso é
reconhecer que, quanto ao crime de estupro, o Coédigo Penal de 1890
representou um grande marco no ambito do direito penal brasileiro. Com
efeito, sob sua égide a denominacdo “estupro” foi consagrada e restrita a
préatica da conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.

O estatuto repressivo em guestdo dispunha sobre o crime de es-
tupro no Titulo VIII, Capitulo I, da seguinte forma a seguir descrita.

Da violencia carnal.

()

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas
honesta:

Pena — de priséo cellular por um a seis annos.

§ 1.° Se a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena — de priséo cellular por seis meses a dois annos.
§ 2.° Se o crime for praticado com o concurso de
duas ou mais pessoas, a pena serd augmentada da
quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o
homem abusa, com violencia, de uma mulher, seja
virgem ou ndo. Por violencia entende-se ndo sé o
emprego da forga physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e
assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether,
e, em geral, 0s anesthesicos e narcoticos.®’

Nota-se, portanto, que o Cdédigo Penal de 1890 restringiu a tipi-
ficacdo de estupro apenas a violéncia (abuso) carnal contra mulher, escla-
recendo no tipo penal explicativo contido no artigo 269 os conceitos de
estupro e violéncia para fins desse delito.%

% BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral — tomo I. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 104.

9 Apud PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit., p. 299. Ortografia original.

% Relativamente a esses tipos penais explicativos, Chrysolito de GUSMAGO registra suas
criticas sobre a atitude que o legislador teve no sentido de nao apenas descrever os ele-
mentos componentes do crime de estupro, mas de ir além, para definir o que entendia por
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Além disso, vale destacar que o Codigo Republicano, seguindo
a tendéncia da evolucdo do direito penal, tal como j& havia ocorrido com
as Ordenacdes Filipinas em relacdo ao Codigo Criminal do Império, co-
minou pena mais branda que os diplomas anteriores, isto é, previu uma
punicdo com prisdo celular, de um a seis anos.

Em razdo dos defeitos e das criticas feitas ao Cédigo Penal da
Republica do Brasil de 1890, conforme ja mencionado, surgiram varios
projetos para substitui-lo. Contudo, o cddigo em questdo ndo foi substitu-
ido na integra com o passar dos anos, mas sim, profundamente alterado e
acrescido de vérias leis penais extravagantes, com o objetivo de comple-
ta-lo. Foi este o motivo da Consolidagdo das Leis Penais de 1932, de
acordo com René Ariel Dotti.

A natural profusdo de leis durante o periodo
republicano e as tendéncias muito vivas no sentido
de se rever o CP de 1890 levaram o Governo a
promover uma consolidagdo das leis existentes.
Havia dificuldades ndo somente de aplicacéo das leis
extravagantes, como também de seu proprio
conhecimento.

Na Exposicdo de Motivos do Decreto n° 22.213, de
14.12.1932, o Chefe do Governo Provisorio admitia
0 malogro das varias tentativas de reforma do
Codigo Penal brasileiro “que ora se empreende e
ainda tardard em ser convertida em lei, ndo obstante
a dedicagdo e competéncia da respectiva
Subcomissao Legislativa”.

violéncia. Tal atitude, para o autor, limitou a atuacdo da doutrina e da jurisprudéncia para
a construcdo da técnica e exegese do texto, além do que o legislador o fez “da forma mais
desastrosa, a mais imperfeita, revelando (...) ou um descaso absoluto ou um pasmoso
desconhecimento da tecnologia juridica, sendo levado (...) a fechar as portas de saida do
circulo fechado em que encerrou o delito e dando (...) lugar as terriveis dificuldades que
seremos forgados a patentear (...). Nosso legislador, que apds prefigurar e punir o crime de
estupro no art. 268, foi (...) mais além, tendo no art. 269 afastado toda e qualquer veleida-
de do exegeta para, ndo s6 definir, formal e expressamente, 0 que considerava crime de
estupro, como, outrossim, na segunda parte do mesmo art. 269 definiu o0 que compreendia
por violéncia”. In: Dos crimes sexuais. 62 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 88 e
103.
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O trabalho de consolidacdo foi realizado pelo
Desembargador Vicente Piragibe e continha 410
artigos. Nos termos do decreto de promulgacéo, o
diploma aprovado ndo revogava dispositivo da lei
em vigor no caso de incompatibilidade entre os
textos respectivos (art. 1°, paragrafo tinico).*°

Quanto ao delito de estupro, nenhuma alteracdo foi feita entre o
Cddigo Penal de 1890 e a Consolidagdo das Leis Penais de 1932. Com
efeito, sequer a numeracdo do artigo foi alterada, sendo que a Unica dife-
renca verificavel entre esses dois diplomas se resume a algumas pequenas
atualizagdes ortograficas feitas na redacdo da Consolidagdo. Basta, para
iSs0, constatar o seu teor.

Da violencia carnal.

()

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas
honesta:

Pena — de prisdo cellular por um a seis annos.

§ 1.° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena — de prisdo cellular por seis mezes a dois
annos.

§ 2.° Si o crime for praticado com o concurso de
duas ou mais pessoas, a pena serd augmentada da
quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o
homem abusa com violencia de uma mulher, seja
virgem ou ndo. Por violencia entende-se ndo sé o
emprego da forga physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e
assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether,
e, em geral, os anesthesicos e narcéticos.'®

Dentre os projetos de reforma penal que foram propostos apés o
Caddigo Penal de 1890, o primeiro estatuto repressivo da Republica, o

9 DOTTI, René Ariel. Op. cit., 2003, p. 196.
100 pIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 373.
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Projeto do Cddigo Criminal brasileiro, de autoria do Professor Alcantara
Machado e precursor do Cadigo Penal de 1940, constitui, sem prejuizo de
visdo contréria, o principal deles, em razdo da sua linguagem, originali-
dade, técnica e estrutura.’®*

O papel exercido por Alcantara Machado no cenario politico do
Pais, acompanhado de acontecimentos marcantes em nivel nacional, foi
decisivo para apontar 0 rumo a ser seguido pela legislacdo penal pétria.
Dono de linguajar e escrita impecaveis, ele apresentou a comissdo que 0
havia designado para a tarefa um projeto que identificava pontos de seme-
Ihanca com o até entdo Codigo Penal de 1890, devendo-se ao fato de
ambos terem se inspirado nos modelos italiano e sui¢o. Porém, seu proje-
to possuia mais originalidade e técnica mais apurada. Mas, como observa
Basileu Garcia, apesar de notavel a “larga e preciosa contribuigdo do
Professor Alcantara Machado,”*%? sdo reconhecidas muitas mudancas
substanciais feitas pela comissdo revisora, a ponto de Galdino Siqueira
qualifica-lo ndo apenas como uma revisdo, mas um “outro projeto”.1%

O projeto final, segundo Nélson Hungria — a quem costumeira-
mente é atribuida a autoria do Cédigo Penal —, também utilizou pontos
especificos dos cddigos penais sui¢o, dinamarqués e polonés, além do
projeto anteriormente ofertado por Virgilio de Sa Pereira, em 1927.104

Esse projeto — entdo definitivo — foi entregue pela comisséo re-
visora em 4 de novembro de 1940 e sancionado em 7 de dezembro do
mesmo ano, pelo Decreto-lei n® 2.848, mas entrou em vigéncia somente
no dia 1 de janeiro de 1942.

101 £ provéavel que a escolha de Machado se deu por ser ele um intelectual tradicional
originario da regido do Brasil de maior desenvolvimento econdmico e incomensuravel
peso politico, que poderia transforma-lo em excelente auxiliar do governo, no ambito da
mais respeitada corporagdo juridica do Pais — Faculdade de Direito da USP. Nesse senti-
do: ALVES, Eliete. Alcantara Machado: um perfil do intelectual e politico paulista e o
projeto do cddigo criminal brasileiro (1937/42). Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, 1989, p. 6.

102 GARCIA, Basileu. InstituicGes de direito penal, v. 1, t. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1973, p. 127.

103 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal: parte geral, t. 1. Sdo Paulo: José
Konfino, 1947, p. 80.

104 HOFFBAUER, Nélson Hungria. A autoria intelectual do Cédigo Penal de 1940. In:
Conferéncia pronunciada na Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro, 1954, Rio
de Janeiro.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 109

O delito de estupro no Codigo Penal de 1940 surgiu inserido no
Titulo VI, Capitulo I, contendo a seguinte redacdo original: “Art. 213.
Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga: Pena — reclusdo, de trés a oito anos”.

Com a elaboragdo do Cddigo Penal de 1969, pelo mesmo Nél-
son Hungria, a previsdo do delito de estupro se manteve no Titulo VI,
Capitulo I, com idéntica redacdo e mesma quantidade de pena privativa
de liberdade, a saber: “Art. 238. Constranger mulher a conjungéo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusdo, de trés a oito
anos”. No entanto, este cddigo nunca chegou a entrar em vigéncia no
territorio brasileiro, tendo sido definitivamente revogado pela Lei n°
6.578, de 11 de outubro de 1978.

Mantida a vigéncia do Codigo Penal de 1940, a primeira altera-
¢do realizada no tipo penal do estupro aconteceu em 13 de julho de 1990
e foi promovida pela Lei Federal n° 8.069, conhecida como Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que inseriu um paragrafo Unico no artigo 213,
com esta redacdo: “Art. 213. (...) Paragrafo inico. Se a ofendida é menor
de catorze anos: Pena — reclusdo, de quatro a dez anos”.

Em seguida, a Lei Federal n® 8.072, de 25 de julho de 1990, co-
nhecida como Lei dos Crimes Hediondos, alterou o preceito secundario
do caput do artigo 213, com a nova redagdo: “Art. 213. Constranger mu-
Iher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: Pena —
reclusdo, de seis a dez anos”.

Finalmente, a Lei Federal n°® 9.281, de 4 de junho de 1996, re-
vogou expressamente o paragrafo Unico do artigo 213, que ficou com a
redagdo a seguir: “Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, me-
diante violéncia ou grave ameaga: Pena — reclusdo, de seis a dez anos”.

Com isso, distinguia-se claramente no referido diploma repres-
sivo os delitos de estupro e atentado violento ao pudor, ambos considera-
dos crimes contra 0s costumes, particularmente crimes contra a liberdade
sexual, dispostos, respectivamente, nos artigos 213 e 214. Além disso,
havia previsdo legal de duas qualificadoras, quais sejam violéncia com
resultado lesdo corporal de natureza grave e violéncia com resultado mor-
te (artigo 223, caput e paragrafo Gnico), e da chamada presuncao de vio-
Iéncia nesses delitos sexuais, contida no artigo 224 do Codigo Penal. As-
sim permaneceu o regramento penal do delito de estupro, até o advento da
Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009.
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3 ESTRUTURA TI’PICA ATUAL DO DELITO DE
ESTUPRO: QUESTOES CONTROVERTIDAS SOB A
OTICA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Lei n® 12.015/09 promoveu importantes altera¢cbes no Codigo
Penal brasileiro, datado de 1940, naquilo que diz respeito aos delitos se-
Xuais, a comecar pela propria nomenclatura desses delitos. A partir de
entdo, as condutas tipificadas no Titulo VI do citado Cdédigo ndo configu-
ram mais “crimes contra os costumes”; constituem, outrossim, ‘“crimes
contra a dignidade sexual”, espécies do género “dignidade da pessoa hu-
mana”, compreendida esta, por sua vez, como um conjunto de garantias
positivas e negativas.1%

Divergem opinides entre os estudiosos do direito penal quanto a
opcdo terminoldgica utilizada, identificando como bem juridico-penal
tutelado a dignidade sexual do ser humano. Guilherme de Souza Nucci
defende a nova nomenclatura, entendendo que a anterior se achava inade-
guada, porquanto lastreada em modelos de observacdo comportamental
da sexualidade na sociedade em geral, ocasido em que os “costumes”
representavam visdo vetusta dos habitos medianos e até mesmo puritanos
da moral vigente, inexistindo critérios a estabelecer pardmetros comuns e
denominadores abrangentes a nortear o foco dos “costumes” na sociedade
brasileira.1%®

Cezar Roberto Bitencourt registra que o antigo titulo era impro-
prio, na medida em que ndo correspondia aos bens juridicos que 0 mesmo
pretendia tutelar,’®” ao passo que Julio Fabbrini Mirabete frisa que o le-
gislador de 2009 eliminou anacronismos existentes até entdo, oriundos de
preconceitos e moralismos arraigados na sociedade & época da elaboracao

105 Nesse sentido, Antonio Enrique PEREZ LUNO: “La dignidad humana constituye no
solo la garantia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones,
sino que entrafia también la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de
cada individuo. El pleno desarrollo de la personalidad supone, a su vez, de un lado, el
reconocimiento de la total autodisponibilidad, sin interferencias o impedimentos externos,
de las posibilidades de actuacién proprias de cada hombre; de otro, la autodeterminacién
(Selbstbestimmung des Menschen) que surge de la libre proyeccion histdrica de la razén
humana, antes que de una predeterminacion dada por la naturaleza”. In: Derechos huma-
nos, estado de derecho y constitucion. 92 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 324.

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & Lei
12.015, de 7 de agosto de 2009. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 16-18.

107 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial, v. 4. 52 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.
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do Cddigo Penal ora vigente.’® Rogério Greco arremata, enfim, que com
a modificacdo legislativa, percebeu-se que o foco de protecdo ja ndo era
mais a forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente peran-
te a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual.*®®

Por outro lado, ao fazer seus comentarios acerca do titulo refe-
rente aos “crimes contra os costumes”, Alberto Silva Franco demonstra
sua contrariedade a (atual) expressdo “crimes contra a dignidade sexual”.
Assevera, entre outras coisas, que

em matéria de sexualidade enquanto componente
inafastdvel do ser humano, ndo se cuida de sexo
digno ou indigno, mas tdo-somente de sexo realizado
com liberdade ou sexo posto em prética mediante
violéncia ou coagdo, ou seja, com um nivel maior ou
menor de ofensa a autodeterminacdo sexual do
parceiro. Destarte, toda leséo a liberdade sexual da
pessoa humana encontra seu nicleo na falta de
consensualidade. Fora dai ndo ha conduta sexual que
deva ser objeto de consideragéo na area penal.**

No direito positivo brasileiro a dignidade ocupa posicdo de des-
taque. A Constituicdo de 1988 aponta a dignidade do ser humano como
sendo fundamento do proprio Estado Democratico de Direito (art. 1°, I11),
que se proclama “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos”. Logo, o constituinte patrio
considera a dignidade humana como “valor dos valores”, em torno do
qual gravitam todos os demais, que devem operar em funcao dele.

Se, por um lado, a alteragdo do nomen iuris do Titulo VI do C6-
digo Penal brasileiro vem ao encontro do referido fundamento estatal, de
outro, identifica de forma ampla a tutela juridico-penal pretendida, ou
seja, 0 desenvolvimento da personalidade sob o aspecto sexual, respeitan-

108 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial, v. 2. 282 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 384.

109 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial, v. 3. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011, p. 449.

110 FRANCO, Alberto Silva et. al. Cédigo penal e sua interpretacéo jurisprudencial, v.
1, t. 2. 6 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 1.018-1.019.
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do-se a autodisciplina e a autodetermina¢do humanas. Muito embora de-
terminadas violagBGes sexuais tipificadas em seus dispositivos represen-
tem, ainda, uma afronta aos “costumes”, na medida em que se consubs-
tanciam em habitos socialmente inaceitaveis,'** a alteracdo é positiva,
pois com a opcdo terminoldgica de contelido seméantico abrangente (cri-
mes contra a “dignidade sexual) € possivel se extrair do mesmo o signi-
ficado de outros bens juridicos, como, por exemplo, a liberdade sexual, a
intimidade sexual e o desenvolvimento sexual do individuo.!*?

Inserido no Titulo VI e classificado como “crime contra a dig-
nidade sexual”, o delito de estupro permaneceu tipificado no artigo 213,
no Capitulo I, sob a mesma nomenclatura anterior, isto €, considerado um
“crime contra a liberdade sexual”.

Inobstante essa observacéo, a Lei n® 12.015/09 revogou o artigo
214 do Cddigo Penal,* que tipificava a conduta do atentado violento ao
pudor, o qual, embora fosse considerado do mesmo género que o crime
de estupro, diferenciava-se na espécie, na medida em que implicava a
pratica ativa ou omissiva de qualquer ato libidinoso diverso da conjuncao
carnal, em virtude de esta Gltima ja& ter sido descrita anteriormente no
artigo 213.

Outra alteracdo promovida pela novel lei penal consistiu na su-
pressao do artigo 224 do Cddigo Penal,!** sob cuja redagéo se presumia a
violéncia da conduta do agente, consubstanciada aquela em um dos ele-
mentos necessarios para sua subsuncgao ao tipo do estupro, diante de cer-
tas circunstancias em que se encontrava o sujeito passivo quando da pra-
tica libidinosa, em particular, quando a vitima ndo era maior de 14 (cator-
Ze) anos.

Embora a pena privativa de liberdade da modalidade béasica do
delito tenha sido mantida a mesma, ou seja, de 6 (seis) a 10 (dez) anos de
reclusdo, houve fusdo daquelas duas condutas até entdo previstas em dis-

111 Cf. nesse sentido: MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade
sexual: comentarios ao Titulo VI do Codigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.

12 Cf, nesse sentido: GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes
contra a dignidade sexual. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 63.

13 «Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal: Pena — reclu-
sdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

114 «Art. 224. Presume-Se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (catorze) anos; b) é
alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer
outra causa, oferecer resisténcia”.
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positivos penais distintos — estupro e atentado violento ao pudor — em
uma Unica, contida no artigo 213, com a nomenclatura de estupro, ao
mesmo tempo em que o sujeito ativo passou a ser comum também para o
caso de conjuncéo carnal forgada.

Quanto a idade da vitima do crime contra a liberdade sexual em
testilha, o paragrafo 1° do artigo 213, in fine, previu uma modalidade
circunstancial qualificada, com pena privativa de liberdade de 8 (oito) a
12 (doze) anos, se ela for maior de 14 (catorze)!™® e''® menor de 18 (de-
zoito) anos, ao passo que, com a referida alteracdo legislativa, criou-se
um tipo penal autbnomo, contido no artigo 217-A, com pena privativa de
liberdade de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, na hipotese de a vitima nao ser
maior de 14 (catorze)!'’ na data da pratica do ato libidinoso.

Diante do panorama do direito penal sexual brasileiro atual, nos
termos retratados até o presente momento, a despeito da providencial e
quicad provocante oportunidade de se promover um estudo técnico-
juridico sobre questdes importantes dessa tematica, tais como o0 concurso
e o conflito envolvendo os referidos tipos penais, entre outras, 0 que ora
se pretende, ha que se deixar evidente e levar a efeito uma anélise técnica
do delito de estupro, tanto na forma basica como na modalidade especial
— estupro de vulnerdvel —, no tocante aos elementos que os compdem,
relativamente a algumas questdes que geram controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial referentes a matéria, e, sobretudo, sob a 6tica de um direi-
to penal constitucional.

115 Qu tiver idade igual a 14 (catorze) anos. De fato, se a vitima é violentada no dia de seu
14° aniversério, pode ser aplicada a qualificadora em comento. No se pode concordar
com a tese de que, em tal hipotese, ndo € possivel ser aplicada essa qualificadora, porque a
vitima ainda ndo é maior de 14 (catorze) anos (Cf. nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio;
CUNHA, Rogério Sanches; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentérios a reforma
criminal de 2009 e & Convencéo de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 37). Ocorre que o Cadigo Penal, em varias passagens,
vale-se de expressdo semelhante, a exemplo do que ocorre nos artigos 61, 11, g [maior de
60 (sessenta) anos] e 65, | [maior de 70 (setenta) anos], etc. No sentido favoravel a aplica-
cdo dessa qualificadora quando a vitima tem 14 (catorze) anos de idade, entre outros:
GRECO, Rogério, op. cit., p. 467; ESTEFAM, André. Crimes sexuais — Comentarios a
Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 43; MIRABETE, Julio
Fabbrini. Op. cit., p. 393.

116 Na verdade, consta do tipo penal em questio a conjungdo alternativa “ou” e nio a
conjunc¢do opositiva “e”. Claro erro redacional cometido pelo legislador patrio, o que néo
prejudica, de forma alguma, a aplicacdo da norma.

117 S30 validas, aqui, as mesmas observagdes feitas na nota n® 41.
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Nessa toada, 0 estudo passa a ter sua origem na redagéo vigente
do delito de estupro, nas formas comum e especial, respectivamente. Se-
guem as redacdes nos termos do Codigo Penal.

Artigo 213. Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

()

Artigo 217-A. Ter conjunc¢do carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

O delito de estupro na modalidade bésica identifica, na primeira
parte do tipo, a conduta do agente dirigida a conjuncdo carnal, no sentido
de penetracdo do pénis na vagina. Logo, tem-se por sujeitos ativo e passi-
VO, respectiva e necessariamente, o homem e a mulher (cpula). Essa
conjuncdo carnal ocorre com dissenso da vitima, constrangida pela vio-
Iéncia ou grave ameaca.

J& na sua segunda parte surge a conduta — anteriormente deno-
minada atentado violento ao pudor — (ativa) de praticar ou (passiva) de
permitir que se pratique outro ato libidinoso contra a vitima, a qual, neste
caso, pode ser tanto o homem como a mulher, situacdo que alcanca,
igualmente, o sujeito ativo. Tal ato deve ser levado a efeito mediante
dissenso do sujeito passivo, com emprego de violéncia ou grave ameaca.

Praticamente todos os doutrinadores vislumbram na expressao
“outro ato libidinoso” os atos de natureza sexual que ndo a conjungdo
carnal, com o fim de satisfacdo da libido do agente.

Todavia, a controvérsia séria que se instala é quanto a espécie
de ato libidinoso que pode ou deve ser compreendida no ambito de alcan-
ce do tipo penal em questdo, na sua segunda parte.

Isso se deve ao fato de a redacgéo imposta pela Lei n° 12.015/09
ter alargado as condutas subsumiveis ao delito de estupro, de maneira a
equiparar a reprovabilidade penal imputada a conjuncéo carnal a qualquer
outro ato libidinoso, este, inclusive, por vezes, podendo ostentar reprova-
bilidade social sensivelmente inferior ao da conjuncéo carnal, irracionali-
dade legislativa que, além de ferir o principio penal constitucional da
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legalidade (particularmente, na sua vertente da taxatividade ou determi-
nacdo taxativa), ofende também o principio da proporcionalidade.

Na verdade, o legislador reformador desperdicou 6tima oportu-
nidade para resolver — ou a0 menos amenizar — a questdo problematica
relativa a tipicidade do delito de estupro, ja que esse n6 gordio existia
antes mesmo do advento da Lei de Reforma dos Crimes Sexuais em ques-
tdo. Ou, ainda melhor (ou pior), persistia desde a entrada em vigor do
préprio Cédigo Penal de 1940.

Quando se voltam os olhos a Carta Magna e ao Estatuto Repres-
sivo, deve-se verificar e sentir, particularmente in casu, a presenca da
seguranca juridica e da proporcionalidade. Aquela, teoricamente promo-
vida pela tipicidade fechada; esta, percebida no quantum da pena privati-
va de liberdade presente no tipo penal, em seu preceito secundario, nos
limites minimo e maximo.

Inadmissivel, portanto, a manutenc¢éo do tipo de estupro da for-
ma como esta construido, ja que estdo contidos na sua tipicidade elemen-
tos normativos imprecisos que o tornam aberto!® e postulam uma valora-
¢do singularmente especial por parte do magistrado ao analisar a situagédo
em particular, afastando, destarte, toda e qualquer seguranca juridica.

Da mesma maneira, inaceitavel a previsdo abstrata da mesma
pena privativa de liberdade para fatos diversos que podem surgir no caso
concreto, 0s quais, a despeito de serem direcionados a mesma tipicidade
formal, substancialmente, apresentam valoragdo juridica e reprovagdo
social diametralmente opostas, relegando, pois, a segundo plano, a pro-
porcionalidade.

Tem-se, assim, que a (continua) admissibilidade dessa espécie
de crime sexual propicia julgamentos contraditérios e, em grande parte,
injustos, ao conspurcar contra 0s principios penais constitucionais ora
referidos, perceptiveis ha bastante tempo no Direito estrangeiro.!*®

118 A proposito, frisa Renato de Mello Jorge SILVEIRA: “A aceitagdo de certo grau de
indeterminacdo no contetdo do tipo pode até ser imprescindivel em certos casos, mas
nunca no sexual”. In: Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexu-
al. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 308 (grifou-se).

119 O Cadigo Penal francés (Napolednico) ja previa, de forma auténoma, a existéncia do
crime de “atentado violento ao pudor”, distinto do “estupro”, ocasido em que 0 mesmo se
configurava desde os gestos “exercidos com violéncia contra uma pessoa com a intengio
de ofender seu pudor”, de maneira que “uma pluralidade de ofensas” podiam ser agrupa-
das nesse tipo penal. J& a época, notou-se 0 perigo: “os limites do atentado ao pudor ndo
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Tratando-se de Direito estrangeiro, seguindo trilha em sentido
contrério a irracionalidade legislativa do direito penal brasileiro ora apon-
tada, importa destacar a redacao tipica contida no Codigo Penal espanhol,
que, também visando a tutela da liberdade sexual da pessoa nos artigos
178120 e 1792 delineia a incidéncia da lei penal sobre a conduta delitiva
de forma a respeitar ambos os principios (taxatividade e proporcionalida-
de), dicotomizando a tutela penal diante das divergentes faces da violén-
cia sexual, que, para o legislador brasileiro, apresentam-se unificadas.

Com efeito, observado o artigo 178 daquele codex, percebe-se
gue a tutela penal contida no mesmo reverbera junto a agressdo sexual
perpetrada mediante violéncia ou grave ameaca contra a liberdade sexual
do individuo em seu sentido lato, culminando com a imposic¢ao de pena
privativa de liberdade, variavel de um a quatro anos. De outra banda, seu
artigo 179 implica a tutela dirigida a agressao sexual (emprego de violén-
cia ou grave ameaga) consistente no acesso carnal por via vaginal, anal ou
oral, ou na introdugdo de objetos ou membros corporais por uma das duas
primeiras vias citadas, culminando este tipo penal com uma imposicéao de
pena privativa de liberdade notoriamente mais severa, variando de seis a
doze anos.

Dessa forma, desnecesséario se faz que o exegeta depreenda
grande esforco intelectual para verificar que, contrariamente a irracionali-
dade legislativa contida no artigo 213 do Codigo Penal brasileiro, o legis-
lador espanhol — ressalte-se —, em verdadeiro respeito aos mencionados
principios da taxatividade e da proporcionalidade, ao prever a existéncia
de uma gradagdo de pena entre as condutas que atingem a liberdade sexu-
al do individuo em sentido lato e agquelas outras que atingem a sua liber-
dade sexual sob a forma de agressGes objetivamente descritas na lei, fo-
cando, especialmente, aquelas denominadas, nesta oportunidade, de

comegam aqui com os toques (...) mas criam-se palavras, diferenciam-se limiares, autori-
zando a transformar em crime aquilo que ndo o era, abrindo para um novo territorio de
penalidade”. VIGARELLO, Georges. Historia do estupro: violéncia sexual nos séculos
XVI-XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 121-125.

120 «Art, 178. El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o
intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de prision
de uno a cuatro afios”.

121 «Art, 179. Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado como reo de violacion con la pena de prision de seis a
12 afios”.
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“condutas invasivas”, proporcionou ares racionais as normas legais que
tém por escopo reprimir os delitos contra a liberdade sexual naguele Pais,
afastando-se sobremaneira da inseguranca forjada pela expressdo “outro
ato libidinoso” que o legislador brasileiro insiste em manter como ele-
mento do tipo, o qual conduz o intérprete a perigosa conclusdo que ai
estéo contidos todos os atos de natureza sexual.

Infelizmente, a técnica legislativa adotada no Cédigo Penal bra-
sileiro para a construcdo do referido tipo penal, tal como ja foi apontado,
remete ao Judicidrio o exercicio de racionalidade relativo a definicéo
daquilo gque pode e deve ser entendido como "outro ato libidinoso".

Verificadas tais inconsisténcias legais em relacdo ao delito de
estupro do artigo 213 do Codigo Penal, urge fazer uma andlise juridica
voltada ao crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A desse
diploma repressivo, aqui denominado de “estupro na forma especial”.

O tipo penal consistente no estupro de vulneravel identifica, na
sua primeira parte, a mesma conduta prevista na forma bésica do delito,
ou seja, aquela em que o agente introduz seu pénis na vagina da mulher.
No entanto, essa conjuncdo carnal pode ocorrer sem 0 consentimento da
vitima'?? ou mesmo com a sua anuéncia, ciente o autor da sua idade (ndo
maior de 14 anos).'?®

Na segunda parte da referida norma penal, tipifica-se a conduta
de praticar com a vitima outro ato libidinoso. Igualmente, exige-se nesse
caso que o sujeito ativo tenha conhecimento de que ela ndo apresenta, na
data do fato, idade superior a 14 anos.

Duas questBes importantes — e preocupantes — eclodem da in-
terpretacdo técnico-juridica do artigo 217-A, a saber: primeiro, se o ele-
mento “outro ato libidinoso” engloba toda e qualquer pratica de natureza
sexual com o proposito de satisfacdo da libido do agente; segundo, se a
idade da vitima deve ser analisada objetivamente, sem o questionamento

122 N3o é demais registrar, que na hipdtese em que vier a ocorrer o estupro de vulneréavel
com violéncia real ou grave ameaga, ainda que do ato resulte na vitima leses corporais de
natureza leve, a adequagdo tipica serd a mesma (artigo 217-A), devendo o0 meio executorio
servir, outrossim, para a dosimetria da pena a ser cominada ao agente, nos termos do
artigo 59 do Cddigo Penal, pois ndo ha até o momento um tipo penal especifico para essa
situacao fatica.

123 Evidentemente, o estudo da vulnerabilidade nesta medida do trabalho ndo afasta a
analise que se poderia realizar acerca da incidéncia do chamado “erro de tipo”, relativa-
mente a idade da vitima do delito.
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acerca das suas atitudes e dos seus conhecimentos de natureza sexual. Em
outras palavras, qual o sentido que se deve atribuir a ideia de “vulnerabi-
lidade”, particularmente quanto a questao da idade da vitima.

Para se alcangar o significado de vulnerabilidade em relacdo a
idade da vitima, pode-se afirmar, de maneira sumaria, que tal compreende
todas as pessoas vitimas do delito de estupro que ndo tenham mais de 14
anos, com supedaneo no disposto no artigo 217-A. Esta pode ser a melhor
conclusdo, mas existem outras disposi¢fes normativas fundamentadoras.

Ou, ao contrério, o sentido de vulnerabilidade somente poderia
vir com a constatacdo do caso concreto, reforcando-se assim a afirmacéo
de Claus Roxin, para quem a capacidade de compreensdo — para consentir
— é matéria de fato, e, portanto, independe de limite de idade.*?*

Esses posicionamentos traduzem — e repetem —, na verdade, as
discussfes travadas pela doutrina e jurisprudéncia nacionais anteriormen-
te a Lei n°® 12.015/09, com base nas ideias de que haveria presuncao abso-
luta ou relativa de violéncia nos casos de vitimas com idade até 14 anos.

Nesse passo, tem-se, por exemplo, entendimentos recentes e que
traduzem concepc0es e julgados anteriores & Lei n® 12.015/09, com deci-
sBes no sentido de que a presuncdo de violéncia a que se referia o revoga-
do artigo 224 do Cdodigo Penal no crime de estupro tem caréater relativo e,
em certos casos, deve ser afastada, atentando-se para a realidade concreta
dos fatos.1?®

Ora, decisum desse naipe proporciona a discussdo acerca da ti-
picidade do fato descrito pelo novel artigo 217-A do Codigo Penal, com a
redacdo que lhe foi dada pela Lei n® 12.015/09, na medida em que surge
um aparente conflito desse julgado com o texto legal em vigor.

Tal discussdo pode ser levada a efeito, igualmente, a partir de
uma recente decisdo da 72 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande

124 ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general, tomo I. 22 ed. Trad. Diego-Manuel
Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civi-
tas, 1997, p. 538.

125 BRASIL. Tribunais Superiores. Superior Tribunal de Justiga (STJ). Disponivel no site:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=10517
5>, p. 1. Acesso em 10/08/2015. No caso analisado pelo Superior Tribunal de Justica, o
réu era acusado de ter praticado estupro contra trés menores, todas com 12 anos de idade,
no entanto, o magistrado e o Tribunal de Justica local o inocentaram, sob o argumento de
que as meninas eram garotas de programa e “ja se dedicavam a pratica de atividades
sexuais desde longa data” (id., ibid., p. 2).
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do Sul (TJRS), que absolveu um réu acusado de praticar estupro de vul-
neravel contra uma adolescente de doze anos de idade.

Segundo a argumentagdo desenvolvida no acordao, relatado pe-
la Desembargadora Naele Ochoa Piazzeta, confirmando a sentenca que ja
absolvera o réu, a vulnerabilidade ndo deve ser entendida como um crité-
rio absoluto, mas precisa ser medida de acordo com as circunstancias do
caso concreto. Na hipotese em testilha, as informac@es consideradas pela
relatora sdo no sentido de que aquele fato foi cometido sem violéncia e
que havia plena concordancia da suposta vitima, a qual se tratava, ade-
mais, de pessoa ja versada em contatos sexuais, a despeito da pouca ida-
de.126

Ocorre, porém, que melhor interpretacdo pode ser feita sobre a
ideia de vulnerabilidade contida no artigo 217-A, tanto sob o prisma legal
como, sobretudo, a partir da 6tica das garantias constitucionais. E, com
respeito ao primeiro, deve-se vislumbrar, primeiramente, a redacao tipica
do citado dispositivo penal: punem-se as condutas de “ter” (conjungdo
carnal) ou “praticar” (ato libidinoso) com pessoa menor de 14 anos, dife-
rentemente daquelas previstas no tipo fundamental do artigo 213, cuja
subsungéo se d& com o ato de “constranger” alguém (a pratica de conjun-
¢do carnal ou outro ato libidinoso). Em virtude disso, correta a afirmativa
de que “é praticamente impossivel encontrar uma saida para afirmar que
ter ou praticar sdo condutas que admitem alguma valoragdo da vontade do

sujeito passivo quanto ao resultado da conduta”.!?’

Em que pese essa avaliacdo, existem outras disposi¢cGes norma-
tivas que podem legitimar a compreensao de que a pratica da conjun¢édo
carnal ou outro ato libidinoso com pessoa ndo maior de 14 anos configura
o citado tipo penal, entendendo-se, pois, a vitima como vulneravel.

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe, no artigo 227, caput,
que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a toda crianga
e a todo adolescente direitos fundamentais, bem como estar todos obriga-
dos a “coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. E, no paragrafo 4°, acres-
centa que: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo
sexual da crianca e do adolescente”.

126 GENTIL, Plinio. Estupro de vulneravel consentido: uma absolvi¢do polémica. Dis-
ponivel no site: <http://www.midia.apmp.com.br/arquivos/pdf/artigos/
2012_estupro_vulneravel.pdf.>, p 1. Acesso em 10/08/2015.

27d., p. 2.
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Nesse sentido, inicialmente é possivel afirmar que os fatos, pe-
nais ou ndo, que envolvam criancas e adolescentes exigem tratamento
especial em funcdo dessa garantia constitucional. Logo, as condutas prati-
cadas em relacdo a eles, notadamente aquelas de conotagdo penal, ga-
nham o contexto singular diante do qual surge a necessidade de se lhes
conferir maior protecao juridica.

Igualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90) confere as pessoas em questdo as mesmas garantias constituci-
onais (artigo 3°) e protecdo integral (artigo 1°). E, nos termos do artigo 2°,
entende-se como crianca o individuo cuja idade ndo ultrapassa os 12
anos, de modo que € considerado adolescente aquele com idade entre 12
anos completos e 18 incompletos.

Desta feita, pode-se concluir, conseguintemente, que “ter” con-
jungdo carnal ou entdo “praticar” ato libidinoso com crianga (menor de 12
anos) implica abuso sexual, tipificando-se o artigo 217-A, independente-
mente de seu eventual consentimento, o qual, se ocorreu, ha que ser des-
considerado, na medida em que ela ndo apresenta capacidade de compre-
enséo para tanto.'?8

Tratando-se de adolescente, muito embora ele possa ter discer-
nimento no caso concreto, concernentemente a pratica do ato sexual, di-
ante de sua relativa capacidade de compreenséo,'?® a luz da garantia cons-
titucional do artigo 227 da Carta Magna é absolutamente legal e legitimo
gue o legislador penal opte por indicar um limite minimo de idade a partir
do qual esse adolescente é capaz de entender e de querer, mesmo que tal
limite seja distinto daquele especificado pela norma que define quem
deve ser considerado crianca ou adolescente.

Acrescente-se a isso que a Lei de Reforma dos Delitos Sexuais
é posterior ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo que, tratan-

128 Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, tratando-se de ato infracional, ou
seja, a conduta descrita como crime ou contravengdo penal, é preciso verificar a idade do
adolescente a data do fato, de modo que as disposicdes da lei em questdo somente sdo
aplicaveis aos inimputaveis (menores de 18 anos), e as medidas s6cioeducativas (que se
referem as préticas infracionais), unicamente aqueles, e ndo as criancas, sujeitas apenas as
medidas especificas de protecdo (artigos 103-105). Logo, como as criangas ndo apresen-
tam capacidade de entendimento e autodeterminacgdo para a pratica infracional, também
lhes falta a capacidade de consentimento para o ato de natureza sexual.

129 A afirmativa parte do mesmo raciocinio levado a efeito quando da anélise do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), nos exatos termos registrados na nota
anterior.
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do-se de discernimento para a pratica de ato de natureza sexual, inexiste
capacidade de entendimento e autodeterminacdo relativamente a pessoa
ndo maior de 14 anos, configurando-se abuso e, portanto, crime de estu-
pro de vulneravel.**°

Em funcdo disso, deve-se refutar a tese de presuncéo relativa de
violéncia fundamentada no fato de que o/a adolescente exercia
anteriormente a prostituicdo como meio de vida, ou entdo de que houve
consentimento da vitima (ndo maior de 14 anos). Argumentacdo nesse
sentido ndo deve excluir a tipificacdo do delito, porque o bem
juridicamente tutelado é a formacdo moral da crianga ou do adolescente,
visando a proteger a peculiar condigdo da pessoa em desenvolvimento. 3!

Por derradeiro, retorna a baila a seguinte questdo: o elemento
“outro ato libidinoso”, ora contido no artigo 217-A, engloba toda e qual-
quer pratica de natureza sexual com o propdsito de satisfacdo da libido do
agente?

Neste ponto, deve-se trabalhar com dois parametros, a saber: o
respeito aos principios da proporcionalidade e da taxatividade, e a obser-
vancia do principio da protecédo integral a crianca e ao adolescente, pro-
pugnados tanto pela Constituicdo Federal como pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente, tarefa essa, por sinal, muito delicada.

De toda sorte, a conciliagdo desses principios viria com a tipifi-
cacdo das j4 denominadas “condutas invasivas” tidas com a pessoa ndo
maior de 14 anos no delito de estupro de vulneravel, do artigo 217-A,
afastando-se as possiveis ilacfes acerca de seu conhecimento, autodeter-
minagao ou consentimento, relativos aos atos de natureza sexual.

130 E de se notar, ainda, no tocante ao artigo 217-A, que o legislador penal nfo utilizou a
expressdo “crianga”, mas sim “menor de 14 anos”, razdo também pela qual ha de ser
afastada a relativizacéo com fundamento no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

131 Objetivando-se a tutela penal em questdo, pode-se concluir que o tipo penal também
visa a que as préaticas sexuais com as pessoas ndo maiores de 14 anos sejam pura e sim-
plesmente evitadas. Nesse sentido, o entendimento do Superior Tribunal de Justiga: “1. A
violéncia presumida, prevista no art. 224, alinea a, do Codigo Penal, tem carater absoluto,
afigurando-se como instrumento legal de protecdo a liberdade sexual do menor de 14
(catorze) anos, em razéo de sua incapacidade volitiva. 2. O consentimento do menor de 14
(catorze) anos é irrelevante para a formacédo do tipo penal do estupro ou atentado violento
ao pudor, pois a proibigdo legal é no sentido de coibir qualquer pratica sexual com pes-
soa nessa faixa etaria” (grifou-se). BRASIL. Tribunais Superiores. Superior Tribunal de
Justica (STJ). Disponivel no site:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2066952/embargos-de-divergencia-no-
recurso-especial-eresp-688211-sc-2007-0227141-6-stj>, p. 1. Acesso em 12/08/2015.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
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Concomitantemente a tal raciocinio, a pratica dos demais atos
libidinosos levados a cabo com essa pessoa, também sem qualquer possi-
bilidade de se invocar uma presuncao relativa em face da sua conduta
sexual, restaria afastada da subsuncéo tipica ao artigo 217-A, pelo fato de
0 mesmo apresentar uma caracteristica aberta, reveladora de imprecisdo e
inseguranca juridicas.

4 O DELITO DE ESTUPRO NO NOVO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

O Anteprojeto de Codigo Penal brasileiro - Projeto de Lei do
Senado, n° 236, de 2012 -, foi apresentado pela Comissdo de Juristas ao
Senador Pedro Taques em nove de julho desse ano, e ensejou, depois de
submetido a revisdo pela Comissdo Temporaria de Estudos da Reforma
do Cddigo Penal, presidida pelo mesmo parlamentar, um Projeto Substi-
tutivo, que ainda tramita no Congresso Nacional. A proposta legislativa
atual propde a manutencgdo da tipificacdo do delito de estupro (seja co-
mum ou especial — estupro de vulneravel) enquanto modalidade de crime
contra a dignidade sexual, previsto agora no Titulo IV, Capitulos | e 11, do
novo diploma repressivo.

A primeira vista, parece que o legislador se convenceu da ne-
cessidade de reformular as condutas tipicas relativas ao delito de estupro,
resgatando, para isso, a aplicacdo dos principios da taxatividade e propor-
cionalidade, observagdes que o autor fizera anteriormente, quando o Pro-
jeto 236 ainda ndo havia sido apresentado, em artigo juridico publicado
em revista especializada.'®?

Na esteira dos tipos penais contra a liberdade sexual previstos
no Cdédigo Penal do Reino de Espanha, trazidos a baila em determinada
medida deste trabalho, o “constrangimento”, que € levado a efeito medi-

132 Trata-se do artigo juridico do autor, intitulado: “O delito de estupro apods o advento da
Lei n® 12.015/09 — questdes controvertidas em face das garantias constitucionais”, cujo
trabalho foi apresentado durante o X Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, reali-
zado pela ABDConst — Academia Brasileira de Direito Constitucional, em Curitiba/PR,
durante os dias 24, 25 e 26 de maio de 2012 e publicado nos Anais do Simpdsio. O artigo
em questdo foi premiado pela Academia como o melhor artigo cientifico do grupo de
trabalho “Garantias constitucionais e Direito e Processo Penal: novas abordagens dos
dilemas sociais”. Disponivel em: <www.abdconst.com.br/anais2.php>.
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ante violéncia ou grave ameaca, proprio desse tipo de crime, no Projeto
236 é previsto como acdo nuclear de tipos fundamentais ou basicos para a
préatica de trés diferentes condutas, as quais implicam a tipificacdo de trés
diferentes delitos, a saber:

Estupro — prética de ato vaginal, anal ou oral;

Manipulacéo e introducédo sexual de objetos — introducdo de ob-
jetos nas vias vaginal ou anal;

Molestamento sexual — prética de ato sexual diverso do estupro
vaginal, anal e oral.

No caso das duas primeiras formas do delito contra a dignidade
sexual, mantém-se as mesmas penas privativas de liberdade, ou seja, mi-
nimo de seis e maximo de dez anos. Ja para a terceira modalidade, a re-
provacdo penal surge mais branda, com previsdo de pena privativa de
liberdade minima de dois anos e maxima de seis anos.

Na sequéncia, pode-se verificar como se apresentam os citados
tipos penais.

Estupro.

Art. 180. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a pratica de ato sexual vaginal, anal
ou oral:

Pena — prisdo, de seis a dez anos.

Pardgrafo (nico. Se o agente pratica o crime
mediante mais de uma das condutas descritas no
caput, a pena sera aumentada de um terco a dois
tercos, sem prejuizo da aplicagdo de outras causas de
aumento previstas neste Titulo.

Manipulagéo e introducdo sexual de objetos.

Art. 181. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a suportar a introdugdo vaginal ou
anal de objetos:

Pena: prisdo, de seis a dez anos.

Molestamento sexual.

Ar. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, ou se aproveitando de situacdo que
dificulte a defesa da vitima, a pratica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal e oral:
Pena — prisdo, de dois a seis anos.
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Paragrafo Unico. Se o molestamento ocorrer sem
violéncia ou grave ameaca, a pena sera de um a dois
anos.'*

Inicialmente, verifica-se que o novo legislador reformador, par-
tindo de uma mesma acdo nuclear (“constranger”), por meio de um mes-
mo meio executorio (“violéncia ou grave ameaga”) — e na hipdtese do
molestamento sexual, acrescentando “outro diverso” —, identifica as espé-
cies de praticas sexuais realizadas com a vitima e confere graus diversos
de reprovabilidade penal, de acordo com o caso especifico. Interessante,
neste momento, tragar um paralelo o com atual crime de estupro, em vi-
gor com a redagdo conferida pela Lei § 1°..

No Capitulo anterior, restou demonstrado que ocorreu uma fu-
sdo dos antigos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, culmi-
nando no crime de estupro, que, a partir do advento da referida lei, passou
a tipificar, no Unico dispositivo legal (art. 213), préaticas sexuais libidino-
sas as mais diversas, com mengdo especifica, tdo somente, a conjungéo
carnal.

O Projeto 236 propde a manutencdo do delito de estupro, res-
tringindo, entretanto, a este universo tipico apenas os atos sexuais vagi-
nais, anais ou orais, considerados pelo legislador como os mais graves
atentados a dignidade sexual do ser humano. Com isso, afasta da subsun-
cdo a este tipo penal os atos sexuais mais brandos, menos reprovaveis,
mas que, por se tratarem igualmente de atos libidinosos, justificam a in-
tervencédo do direito penal, ainda que de maneira menos intensa em rela-
cao aqueles casos. Para tanto, tipificou o crime de molestamento sexual.

Percebe-se, ainda, que raciocinando em conformidade com o
legislador espanhol no que diz respeito a gravidade das condutas, mas
optando por separa-las, o Projeto 236 traz a lume um tipo especifico para
0S €asos em que 0 constrangimento a dignidade sexual é levado a efeito
por meio de objetos, e ndo partes do corpo humano.'** E a manipulacéo e

133 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo cddigo penal brasileiro. Disponivel no
site:  <www.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>, p. 84. Acesso em
28/08/2015.

134 Reitere-se que o Caodigo Penal espanhol, ao tratar dessa matéria, tipificou em apenas
um artigo ambas as condutas de agressao sexual cometida por meio de membros do corpo
humano ou de objetos, impactando na pena maxima prevista para o delito quando compa-
rado ao tipo penal dos arts. 180 e 181 do Projeto 236 (até 12 anos, contra 0s 10 anos do
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introducéo sexual de objetos. Inobstante tenha sido esta a opcéao legislati-
va, mantém-se 0s mesmos limites da pena de prisdo (seis a dez anos),
inclusive muito proximos daqueles previstos no Codigo Penal espanhol.

Com a adocdo desses procedimentos, relativamente aos delitos
contra a dignidade sexual ora em comento, o Projeto 236 agasalha de
maneira satisfatéria a aplicacdo dos principios penais constitucionais da
taxatividade e proporcionalidade na construcdo dos tipos penais funda-
mentais ou basicos de constrangimento a pratica de atos sexuais. Isto
porque o legislador procede a cisdo das condutas possiveis nessa seara
sexual e, em cada caso, preceitua a reprovacdo penal especifica de manei-
ra balanceada com a gravidade de cada tipo de injusto.

Por seu turno, atraem também a atencdo a causa especial de
aumento de pena e a forma privilegiada criadas, respectivamente, para o
delito de estupro e o de molestamento sexual. Vale a pena tratar dessas
guestdes nesta oportunidade, ainda que de maneira sucinta, haja vista que
0s consectarios dessas alteragGes poderiam ser objeto de longa e mais
aprofundada discusséo penal.

Analisando-se os elementos constitutivos do delito de estupro,
nos termos apresentados pelo Projeto 236, percebe-se a natureza alterna-
tiva das condutas, porque as a¢Oes nucleares nele inseridas estdo separa-
das pela conjungdo alternativa “ou”. Logo, no conflito aparente de nor-
mas, aplicando-se o principio da alternatividade, o agente, que no caso
concreto, por exemplo, pratica dois atos sexuais — conjuncéo carnal e anal
—, desde que no mesmo contexto fatico, responde uma vez por esse crime,
afastando-se, desta feita, a ocorréncia do concurso de crimes.

Antes de prosseguir, urge realizar breve retrospecto relativa-
mente ao delito de estupro, antes e apds o advento da Lei n® 12.015/09.
Anteriormente a edi¢do da referida lei, nas situacbes em que o agente
praticasse conjuncdo carnal com a vitima, mas também, viesse a praticar
outros atos libidinosos, a exemplo do sexo anal e oral, estava sujeito a
responsabilizacdo penal por dois crimes: estupro (art. 213) e atentado
violento ao pudor (art. 214), em concurso de crimes.

Posteriormente, com o advento da referida lei, que revogou o
delito de atentado violento ao pudor, percebeu-se que isso acarretou um

projeto brasileiro), conforme se constata na redacdo do art. 179: “Cuando la agresion
sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd castigado
como reo de violacion con la pena de prision de seis a 12 afios”.
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beneficio ao agente, que naquela mesma situacdo, a partir de entdo, res-
ponderia por crime Unico de estupro, ja que 0s comportamentos mencio-
nados (conjuncdo carnal + sexo anal e oral) foram previstos na mesma
figura tipica, cuja infracdo penal passou a ser entendida como um crime
de acdo multipla ou de conteldo variado, aplicando-se somente a pena
abstratamente cominada ao art. 213 (tipo penal misto alternativo), uma
Unica vez, afastando-se, dessa forma, o concurso de crimes.

Entretanto, surgiram entendimentos contrarios a essa interpreta-
cdo, provavelmente com o proposito, entre outras razbes, de se evitar
situagBes injustas sob o ponto de vista da sociedade em relagdo aos deli-
tos dessa natureza, defendendo o reconhecimento do art. 213 como sendo
um tipo misto cumulativo, e, desta feita, possibilitando o concurso de
crimes no caso de o agente ter conjuncgdo carnal com a vitima e também
praticar outro ato libidinoso,** e até mesmo a criacdo de um tipo penal
hibrido, tendo como solucdo o crime Unico ou o0 concurso de crimes, a
depender da sucessividade/simultaneidade ou ndo dos atos sexuais prati-
cados no referido contexto fatico.%®

Voltando ao Projeto 236, muito provavelmente em virtude da
interpretacdo doutrinéria e jurisprudencial majoritérias que tem prevaleci-
do sobre o assunto, vale dizer, de que o principio da alternatividade deve
ser mesmo aplicado nesses casos, 0 legislador inova ao prever a incidén-
cia de uma causa especial de aumento de pena na hip6tese de o agente
praticar o delito de estupro mediante mais de um ato sexual, e isso sem
prejuizo da aplicacdo de outras majorantes previstas no Titulo IV (Crimes
contra a Dignidade Sexual).

Desta feita, apresenta-se um caminho intermediério de reprova-
cao penal no caso em que o agente cometa mais de um ato sexual violento
contra a vitima, equidistante das hipéteses de ocorréncia de crime Gnico
de estupro (enquanto tipo penal misto alternativo) e do concurso de cri-
mes (enquanto tipo penal misto cumulativo ou tipo penal hibrido).

Define-se, assim, o estupro como um delito de acdo multipla ou
de contetdo variado, no qual tem aplicacdo o principio da alternatividade,

135 AMYS NETO, Abrdo. Estupro, estupro de vulneravel e agdo penal. Disponivel no
site: <www.jus.com.br/artigos/13404/estupro-estupro-de-vulneravel-e-acao-penal>, p. 2.
Acesso em 30/08/2015.

138 GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacgdo de duvidosa dignidade (sobre a nova
lei dos crimes contra a dignidade sexual). Disponivel no site: <http://jus2
.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13530>, p. 4. Acesso em 30/08/2015.
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mas permitindo uma resposta penal mais grave quando o agente, no caso
concreto, pratica mais de uma agdo nuclear prevista no tipo, mantendo-se
a natureza juridica do mesmo (evitando-se a utilizacdo do subterflgio do
concurso de crimes).

Quanto ao delito de molestamento sexual, contido no art. 182
do Projeto 236, confirma-se a preocupacdo do legislador com os princi-
pios da proporcionalidade e da taxatividade (ainda que, neste caso, medi-
ante uma leitura conjunta deste dispositivo legal com os dois anteriores),
na medida em que se desvinculam dos crimes mais graves (arts. 180 e
181), em definitivo, os demais atos sexuais considerados menos reprova-
veis em comparagdo a copula vaginica, ao sexo anal e ao sexo oral, bem
como a introducdo de objetos naquelas duas primeiras vias. Prevalece,
finalmente, a racionalidade legislativa no processo de criagdo de normas
penais incriminadoras envolvendo atos sexuais violentos, atentatdrias a
dignidade sexual da pessoa humana.

E em relagdo & forma privilegiada do delito de molestamento
sexual pode-se indagar se tal tipificacdo atende adequadamente aos ansei-
o0s do principio da proporcionalidade ou néo, pois é perfeitamente possi-
vel a invocacdo do principio da ultima ratio do direito penal, tornando,
com isso, a conduta prevista no paragrafo Unico do art. 182 do Projeto
236 um indiferente penal.

Ocorre que, no caso em comento, o legislador define limites
minimo e maximo de pena bem abaixo daqueles que sdo previstos para a
conduta bésica ou fundamental desenhada no caput do referido art. 182.
A hipétese a que se refere o paragrafo Unico desse dispositivo legal é
aquela em que o molestamento € praticado sem violéncia ou grave amea-
ca a vitima, haja vista que se trata, neste caso, de pessoa adulta e capaz.
Logo, poder-se-ia entender que a conduta — que é de mero aborrecimento
ou incébmodo — ndo reflete suficiente importancia social, merecimento de
protecdo penal e necessidade de intervengdo desse ramo do direito. Trata-
se de algo parecido com os tipos contravencionais de importunagéo ofen-
siva ao pudor e de perturbagdo da tranquilidade.*®

Nesse diapasdo, urge apontar que o paragrafo Gnico do art. 182
do Projeto 236 ndo deve subsistir, pois a conduta descrita nesse tipo penal

137 Dec.-lei n° 3.688/42 — Lei das Contravengdes Penais. “Art. 61. Importunar alguém, em
lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor. Pena: multa”. “Art. 65.
Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel.
Pena: prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa”.
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é dotada de caracteristicas contravencionais. E, partindo-se da ideia de
gue as contravengOes penais detalham condutas de baixa ou baixissima
gravidade, em respeito ao principio da intervencdo minima do direito
penal, propugna-se a sua retirada imediata do ordenamento juridico-
penal, cuja tutela deve ser reservada a outros ramos do direito. Alias, esta
foi a recente, inovadora e avancada opc¢do do legislador penal espanhol,
cuja reforma do atual codigo penal entrou em vigor no Pais recentemente,
em 1° de julho de 2015.1%®

Feitos os comentarios sobre os delitos sexuais violentos propos-
tos para 0 novo codigo penal (estupro, manipulacdo e introducdo sexual
de objetos e molestamento sexual), também é preciso apresentar breves
consideragdes sobre os crimes contra a dignidade sexual de vulneraveis,
restritas, todavia, as condutas do delito de estupro depois da Lei n°
12.015/09. Eis aqui os crimes:

Estupro de vulneravel — ato de manter relacdo sexual vaginal,
anal ou oral;

Manipulacéo ou introducdo sexual de objetos em vulneravel —
realizar manipulacgao vaginal ou anal ou introduzir objetos em pessoa;

Molestamento sexual de vulneravel — constranger para praticar
ato libidinoso diverso do estupro vaginal, anal ou oral.

Em todas as situagfes mencionadas, a vitima € pessoa menor de
13 anos de idade, a qual passa a ser considerada vulneravel no contexto
dos crimes contra a dignidade sexual. Esses tipos penais estdo descritos
no Projeto 236 da forma que segue.

Estupro de vulneravel.

Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral
com pessoa que tenha até doze anos:

Pena — prisdo, de oito a doze anos.

§ 1° Incide nas mesmas penas quem pratica a
conduta abusando de pessoa portadora de
enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por

138 PALOMINO MARTIN, José Maria. Reformas del Cédigo Penal. Disponivel no site:
<www.palominoyasociados-

aboga-
dos.com/admin/modules/administracion/documentos/archivos/docs/8703a5_Reformas_del
_Codigo_Penal_2015_Tablas_comparativas.pdf>, p. 3. Acesso em 01/09/2015.
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qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia
ou ndo possui 0 necessario discernimento.

§ 2° A pena serd aumentada de um sexto até a
metade se resultar gravidez ou doenca sexualmente
transmissivel.

§ 3°. Se 0 agente pratica 0 crime mediante mais de
uma das condutas descritas no caput, a pena sera
aumentada de um a dois tercos, sem prejuizo da
aplicacdo de outras causas de aumento previstas
neste Titulo.

Manipulacdo ou introducdo de objetos em
vulneravel.

Art. 187. Realizar manipulagéo vaginal ou anal ou
introduzir objetos em pessoa que tenha até doze
anos:

Penal: prisdo, de oito a doze anos.

Molestamento sexual de vulneravel.

Ar. 188. Constranger alguém que tenha até doze
anos a pratica de ato libidinoso diverso do estupro
vaginal, anal e oral:

Pena — prisdo, de quatro a oito anos.

Pardgrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem
pratica a conduta abusando de pessoa portadora de
enfermidade ou deficiéncia mental, ou de que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia
ou ndo possui 0 necessario discernimento. %

Primeiramente, vale notar que o legislador do Projeto 236 opta
pela reducdo da idade da pessoa considerada vulneravel, em comparagao
a reforma dos crimes contra a dignidade sexual realizada pela Lei n°
12.015/09, cujo art. 217-A a identifica como alguém com menos de 14
anos. Embora pareca razoavel a redugdo da idade do vulneravel — pessoa
com menos de 13 anos —, ndo foi utilizada a melhor e mais sensata técnica
juridica. Ao contrério, a redacdo tem um significado ambiguo: a referén-
cia “até doze anos” ndo afasta, por si s, as fragdes de ano (meses e dias)
que se seguem aos doze anos completos. Logo, quem tem doze anos,
alguns meses e dias, na verdade ndo tem nem mais nem menos de “até

139 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo cddigo penal brasileiro. Disponivel no
site:  <www.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>, p. 85-86. Acesso em
02/09/2015.



130 ISSN 1983-4225 —v.10, n.1, jul. 2015

L9

doze anos”, haja vista que o vocabulo “até” estabelece um limite de ano,
mas ndo de meses e dias. Portanto, a razdo esta com Paulo Queiroz, ao
afirmar que alguém “s6 perde a condi¢ao de ‘até doze anos’ quando com-

pleta treze anos™.24

Deveria entdo o legislador acompanhar a tradigcéo brasileira nes-
sa matéria, cujo Estatuto da Crianca e do Adolescente se refere a pessoa
“menor de 12 anos”, ou, ainda, “pessoa de até 12 anos incompletos”, ao
invés de, simplesmente, “pessoa que tenha até doze anos”.

Tal como faz para o delito de estupro, o legislador restringe o
significado da redagdo do estupro de vulneravel, permitindo-lhe que al-
cance apenas 0s atos sexuais vaginais, anais e orais. Agindo desta manei-
ra, atende-se ao principio da taxatividade, ja que o art. 186, em seu caput,
apresenta redacdo mais precisa e fechada sob o ponto de vista da interpre-
tacdo juridico-penal.

Por sua vez, o § 1° traz um tipo penal equiparado, cujos elemen-
tos recriam o dispositivo legal da presuncéo de violéncia que constava do
antigo art. 224 do codigo penal, posteriormente revogado pela Lei n°
12.015/09. Com excecdo da questdo relativa a idade — que, ja com a refe-
rida lei, passou a compor elemento especifico do delito de estupro de
vulneréavel, embora limitando a idade da vitima nessa condigdo até 14
anos, e ndo até 12 —, o novel § 1° compreende vulneravel a vitima que ndo
pode oferecer resisténcia a conduta do agente, no caso concreto, ou lhe
falta discernimento, em virtude de causa distinta da condicdo da idade e
da enfermidade ou deficiéncia mental, inovando ao acrescentar, para esta
altima hipotese, a expressdo “abusando de pessoa”.

Tratando-se de vitima com enfermidade ou deficiéncia mental,
para fins de compreenséo da vulnerabilidade que permita a incidéncia do
§ 1° do art. 186 do Projeto 236, observa Paulo Queiroz, acertadamente,
que “ndo basta a simples condi¢do de portador de transtorno mental, de-

vendo tratar-se de inimputével em razdo dessa particular condigio”.1**

O legislador também prevé causas especiais de aumento de pena
aplicaveis ao delito de estupro de vulneravel, sendo uma das mesmas (8§

140 QUEIROZ, Paulo. Projeto de reforma do cédigo penal: crimes contra a dignidade
sexual. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, out./ dez. 2012, p. 219.

141 QUEIROZ, Paulo. Projeto de reforma do cédigo penal: crimes contra a dignidade
sexual. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, out./dez. 2012. p. 225.
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3° do art. 186) idéntica ao estupro comum,**? ou seja, inobstante concebi-
do como um delito de acdo multipla ou de conteldo variado, permitindo-
se assim a aplicacdo do principio da alternatividade, a reprovacao penal
sera mais grave quando o agente cometer mais de uma agdo nuclear pre-
vista nesse tipo. Trata-se, como ja foi mencionado neste trabalho, de op-
¢do equidistante das hipoteses de ocorréncia de crime Unico de estupro
(tipo penal misto alternativo) e concurso de crimes (tipo penal misto cu-
mulativo ou tipo penal hibrido).

Contudo, o legislador cria outra espécie de majorante, fazendo
com que o direito penal recaia sobre o agente se em decorréncia da sua
conduta. De acordo com o § 2° do art. 186, se da relacdo sexual mantida
com pessoa de até 12 anos ou, se por meio dela, houver abuso de quem é
portador de enfermidade ou deficiéncia mental, ou ainda, de alguém que
ndo tem como oferecer resisténcia ou ndo apresenta o necessario discer-
nimento em relac&o ao fato concreto, a vitima engravidar ou ser cometida
de alguma doenga sexualmente transmissivel, 0 agente respondera pelo
delito de estupro de vulneravel com incidéncia de outra causa especial de
aumento de pena, sem prejuizo de outras que também possam recair sobre
ele.

De outra banda, no que diz respeito ao delito de manipulacéo ou
introducdo de objetos em vulneravel, escapa a compreensdo do jurista, ao
voltar sua atencdo a racionalidade legislativa, por qual ou quais razfes o
legislador do Projeto 236 ndo adota a mesma ldgica para a composicao
dos elementos tipicos do art. 187, tal como ocorre com o art. 181, pois
tratam da mesma situagdo. E que, a despeito de tais dispositivos legais
terem praticamente 0 mesmo nomen iuris, a redacdo dos mesmos apresen-
ta muita disparidade, de modo que praticamente nada tém em comum.

Explica-se. O delito de manipulacdo ou introducdo de objetos
em vulneravel ¢é praticado por meio da ag@o nuclear “realizar” (verbo néo
recomendavel para definicdo de crime, devido ao seu carater neutro), e
ndo “constranger”. A realizagdo de manipulagdo vaginal ou anal, ou
mesmo a introducdo de objetos em pessoa de até 12 anos, pode configurar
conduta atipica, pois ndo esta previsto, entre 0s elementos tipicos do art.
187, o elemento interno — entendido como essencial — “para fins libidino-
sos”. Desta feita, exemplificativamente, acdes de pais, médicos e outros
profissionais da area da saude podem ser consideradas indiferentes pe-

142 Quando da apresentagdo das novas formas do delito de estupro, o autor as classificou
em duas espécies: comum (estupro) e especial (estupro de vulneravel). Cf. p. 18.
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nais. Quica seja por esses motivos que Paulo Queiroz aduz a manifesta
inconstitucionalidade desse tipo penal.43

Adiante, o delito de molestamento sexual de vulneravel, que en-
contra tipificacdo no art. 188 do Projeto 236, pretende reprovar a pratica
de atos libidinosos praticados contra pessoas que tenham até 12 anos de
idade, cujas condutas apresentam gravidade substancialmente menor se
comparadas a conjuncdo carnal, ao sexo anal e ao sexo oral (art. 186),
bem como em relacdo ao delito de manipulacdo ou introducdo de objetos
em vulneravel (art. 187).

Refletindo sobre o processo de legiferacdo desse novo tipo pe-
nal, vislumbra-se que o legislador observa o principio da proporcionali-
dade ao criar abstratamente os limites minimo e méaximo da respectiva
pena privativa de liberdade, a partir da analise do delito em comento com
0s crimes previstos nos dois artigos antecedentes, que também envolvem
uma vitima vulneréavel. No entanto, o resultado ndo é o0 mesmo quando se
analisa a taxatividade do art. 188.

Isto porque a presenca da agdo nuclear “constranger” — que no
mencionado dispositivo de lei nada dispde sobre qual € 0 meio executério
para tanto — permite uma interpretacdo voltada a necessidade de dissenti-
mento da vitima no caso concreto, de modo que, mesmo em se tratando
de pessoa ndo maior de 12 anos, o consentimento na préatica do ato libidi-
noso implica atipicidade da conduta, situacdo que evidentemente néo
pode ser aceita para fins de tutela penal sexual.**

Neste ponto, melhor seria que o legislador reformador manti-
vesse a acdo nuclear “ter”, ja presente no atual delito de estupro de vulne-
ravel (art. 217-A), cuja tipicidade se instalaria com a simples préatica do
ato libidinoso, afastando-se questionamentos sobre eventual constrangi-
mento ou ndo da vitima, diante da propria situagao fatica de ser ela consi-
derada uma pessoa vulneravel.

143 QUEIROZ, Paulo. Projeto de reforma do codigo penal: crimes contra a dignidade
sexual. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, out./dez. 2012. p. 226.

144 Inobstante a compreensao sobre a capacidade de entendimento e autodeterminagéo seja
matéria de fato, como ja foi registrado em alguma medida deste trabalho, citando-se Claus
Roxin, na esteira da previsdo estatutaria contida na Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), presume-se a vulnerabilidade da vitima do delito sexual cuja idade néo
ultrapasse os 12 anos. Cf.: GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Op.
cit., p. 103.
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Vale ainda ressaltar a equiparagdo que o pardgrafo Unico do art.
188 faz em relacgdo ao tipo penal fundamental do delito de molestamento
sexual de vulneravel, nos casos em que a vitima € pessoa portadora de
enfermidade ou deficiéncia mental ou quem, por alguma outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario discernimento em
relacdo ao fato.

A situacdo em tela é idéntica aquela prevista no § 1° do art. 186
(estupro de vulneravel), diferenciando-se, obviamente, quanto a agdo
nuclear e a pena privativa de liberdade cominada em abstrato. Trata-se da
inclusdo, no tipo do paragrafo Unico do art. 188, das antigas circunstan-
cias de presuncéo de violéncia que constavam da redagéo do art. 224 do
Cddigo Penal anteriormente a entrada em vigor da Lei n® 12.015/09, com
excecdo daquela referente a idade da vitima.

5 A IDADE DA VITIMA NOS CRIMES SEXUAIS CONTRA
VULNERAVEIS

E imperioso discorrer, neste trabalho, um pouco mais sobre a
questdo da idade da vitima nos crimes sexuais envolvendo os chamados
vulneraveis, com foco, portanto, no delito de estupro de vulneravel do
atual art. 217-A e nos delitos dessa natureza, constantes dos arts. 186, 187
e 188 do Projeto 236 (novo codigo penal brasileiro): estupro de vulnera-
vel, manipulagdo ou introducéo de objetos em vulneravel e molestamento
sexual de vulneravel.

Nos capitulos antecedentes, o autor chamou a atenc¢ao do leitor
para as divergéncias que existem nos julgados do Superior Tribunal de
Justica em relacdo aos delitos sexuais, em especial no que se refere a
idade da vitima para fins de tipificacdo do estupro de vulnerével, diver-
géncias essas que permeiam um sem numero de julgados dos Tribunais
dos Estados e do Distrito Federal.

Discutiu-se ainda e também com base nos entendimentos de-
sencontrados da doutrina e da jurisprudéncia acerca da vexata quaestio —
natureza da presuncdo de violéncia (absoluta ou relativa) das pessoas
menores de 14 anos, raciocinando em torno de seu suposto conhecimento
e consciéncia em relacdo aos atos de natureza sexuais por elas ou com
elas praticados.
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Defendeu-se, neste trabalho, a tese de que ha uma garantia
constitucional e legal visando a protecdo integral de criangas e adolescen-
tes, ou seja, respectivamente, das pessoas ndo maiores de 12 anos e da-
quelas a partir desta idade, porém menores de 18 anos. E ainda, que se
tratando de adolescente, inobstante ele possa ter discernimento no caso
concreto, concernentemente a préatica do ato de natureza sexual, diante de
sua relativa capacidade de compreensdo, a luz da mencionada garantia
constitucional (artigo 227 da Constituicdo Federal), é absolutamente legal
e legitimo que o legislador infraconstitucional opte por indicar um limite
minimo de idade a partir do qual esse adolescente sera considerado capaz
de entender e de querer, particularmente, para fins penais dos delitos se-
Xuais envolvendo essas pessoas, mesmo que tal limite seja distinto daque-
le especificado pela norma que define quem deve ser considerado crianca
ou adolescente.

Por derradeiro, apontou-se que, diante da pratica sexual envol-
vendo pessoas ndo maiores de 14 anos, — nesse sentido, independente-
mente de se tratar do atual cddigo penal ou cogitando-se da incidéncia do
novo codex —, o fato de a crianga ou adolescente até a referida idade pos-
suir real compreensdo do ato libidinoso, seja por conhecimentos obtidos
em diversas fontes de informacdo ou entdo, devido a préaticas anteriores e
eventualmente reiteradas desses mesmos atos, nada disso € suficiente para
afastar a tipificacdo daqueles delitos, pois eles sdo considerados vulnera-
veis.

Muito bem. Torna-se imperioso registrar, nesta ocasido, que as
divergéncias existentes em torno da vitima considerada vulneravel, seja
nos termos do atual art. 217-A, seja conforme preveem os arts. 186, 187 e
188 do Projeto 236, estdo fadadas ao desaparecimento, perecendo a tese
de que, se a pessoa menor de 14 anos consente para a préatica do ato libi-
dinoso, demonstra possuir experiéncia sexual anterior ou até mesmo reste
induvidosa a existéncia de relacionamento amoroso entre a vitima e o
agente, estara afastada a tipificacdo do delito de estupro de vulneravel e,
por consequéncia, da manipulagdo ou introducdo de objetos em vulneré-
vel e do molestamento sexual de vulneravel. Em outras palavras, o fato de
a vitima do delito sexual contra vulneravel, portanto, pessoa menor de 14
anos, apresentar grau suficiente de discernimento sobre os assuntos da
sexualidade, capacitada de entendimento e determinacdo, ndo afasta a
ocorréncia desse crime.

Esta conclusdo pode ser extraida a partir de recente julgamento
do Superior Tribunal de Justica, em recurso especial repetitivo, represen-
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tativo da controvérsia relativa ao delito de estupro de vulneravel, origina-
rio em acorddo paradigmatico prolatado pelo Tribunal de Justica do Esta-
do do Piaui, em cuja Corte Superior assentou-se a tese adiante transcrita,
publicada em 10/09/2015.

Para a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel, previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal — e nos arts. 186, 187 e 188 do Projeto 236, na
analise do autor —, basta que o agente tenha
conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente
e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.*%

Nesse sentido, a egrégia Terceira Secdo do Tribunal de Justiga,
ao dar provimento, por unanimidade, ao recurso especial representativo
da controvérsia e assentado a mencionada tese, a bem da verdade, retrata
0 pensamento, efetivamente enraizado na mente popular, em todos 0s
niveis de instrucdo, que ninguém deve se envolver sexualmente com me-
nores. Tal decisdo impde, sobretudo, um dever geral de abstencédo’® da
pratica de atos sexuais com menores (neste caso, que ndo ultrapassam 14
anos) e reflete, indubitavelmente, o objetivo da lei penal em questdo:
proteger a dignidade sexual dessas pessoas, consideradas, em definitivo,
vulneraveis sob o aspecto sexual.

No mais, resta apenas aguardar se 0 Projeto 236 (novo codigo
penal brasileiro) sera em definitivo aprovado da forma como se apresenta
atualmente ou se ainda havera alteragdes futuras.

CONSIDERACOES FINAIS

145 BRASIL. Tribunais Superiores. Superior Tribunal de Justica (STJ). Disponivel no site:
<http://s.conjur.com.br/dl/stj-estupro-vulneravel-estupro-menor-14.pdf>, p. 39. Acesso
em 25/09/2015.

146 Mastieri, Jodo. Do delito de estupro. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1982, p. 116.
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O delito de estupro, em ambas as modalidades, da forma como
esta tipificado no Cédigo Penal, continuard sendo alvo de acirradas dis-
cusses e criticas pela doutrina e jurisprudéncia.

Urge, portanto, que o legislador promova nova alteracao tipica,
respeitando os principios da taxatividade e da proporcionalidade, em par-
ticular, para atender as garantias constitucionais e legais relativas a pessoa
vulneravel nos delitos sexuais.

H& necessidade de que o legislador infraconstitucional construa
0s tipos penais de forma racional, a ponto de conferir seguranca juridica
aos individuos da sociedade. Para tanto, deve se afastar da utilizacdo da
normativa aberta e graduar as espécies de ofensa a dignidade sexual da
pessoa humana, buscando quantificar o minimo e 0 maximo da pena pri-
vativa de liberdade a ser aplicada nesses casos, conforme o tipo de agres-
sdo e a qualidade da vitima.

Nesse sentido, o0 presente trabalho propde determinadas altera-
cOes legislativas do crime de estupro, com suas respectivas justificativas,
de maneira que se respeitem o0s citados principios penais constitucionais e
a partir da valoragdo concreta da ofensa realizada.

O elemento normativo que confere o colorido aberto ao delito
de estupro, percebido na expressao “outro ato libidinoso”, deve ser retira-
do do tipo penal, substituindo-o por determinados elementos que identifi-
quem uma violag&o a dignidade sexual da vitima equiparavel a conjuncao
carnal, mas que ndo se confundam com a mesma, isto é, as chamadas
“condutas invasivas”, que podem ser verificadas no acesso vaginal, anal
ou bucal, ou ainda, na introdugdo de membros corporais ou objetos por
uma das duas primeiras vias (vaginal ou anal), com a presenca sempre
necessaria na conduta do agente do fim libidinoso, ou seja, a finalidade de
prazer sexual.

As demais préticas libidinosas distintas das retrocitadas (v.g.:
caricias nas partes intimas da pessoa; beijos lascivos; etc.), por sua vez,
devem vir tipificadas como delito proprio no Codigo Penal e como exce-
cOes as condutas relacionadas no crime de estupro, de maneira a configu-
rarem ofensas secundarias a dignidade sexual da pessoa humana. Desta
feita, aqueles atos deixariam de configurar tdo somente uma contravengéo
penal (importunagdo ofensiva ao pudor — artigo 61, ou perturbacdo da
tranquilidade — artigo 65, ambos do Dec.-lei n° 3.688/41) ou mesmo fato
atipico e com reprimenda equidistante de ambas as tipificagdes (crime e
contravencéo).
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Tratando-se do delito de estupro na modalidade simples (artigo
213), devem permanecer como meios de execugdo a violéncia ou a grave
ameaga para sua tipificacéo.

Ja no que diz respeito ao delito de estupro na modalidade espe-
cial (artigo 217-A), - vale dizer, o estupro de vulneravel - , a manutencéo
da redacéo legal prevendo a subsungdo da conduta do agente ao tipo em
guestdo quando a vitima ndo é maior de 14 anos deve ser mantida, além
do que a interpretacdo literal ha de prevalecer, fazendo-se valer a vulne-
rabilidade da crian¢a ou do adolescente nessa condi¢do como forma de
garantia da protecdo integral, independentemente da existéncia de seu
eventual consentimento, admitindo-se apenas o afastamento tipico tdo
somente na hipétese de erro inevitavel, compreendido este quando o
agente é induzido a erro em relacdo a idade da vitima pelo fato de ela
apresentar compleigdo fisica precocemente desenvolvida.

O novo dispositivo em questdo tutela a protegdo integral do ser
humano ainda crianca ou do adolescente ndo maior de 14 anos, cuja inte-
gridade sexual necessita ser penalmente garantida contra os atos libidino-
sos inerentes ao tipo fundamental - conjuncéo carnal e condutas invasi-
vas, - ndo cabendo quaisquer discussdes sobre a inocéncia desse indivi-
duo em assuntos sexuais.

Nesse ponto, duas observagdes sao importantes: primeiro, prati-
cas libidinosas distintas da conjungdo carnal e das condutas invasivas
devem ser tipificadas de maneira autbnoma, porém com um acréscimo da
reprimenda no préprio tipo devido a idade da vitima; segundo, violéncia
ou grave ameaca, Se empregadas contra a vitima nessas condicOes parti-
culares, demandam aumento da pena privativa de liberdade ainda maior,
diante do dissenso na pratica do ato sexual.

Acredita-se que a ratio legis desse tipo penal foi a de tutelar in-
tegralmente a crianca e o adolescente até 14 anos, 0s quais se acham em
processo de formacdo, seja no plano bioldgico, moral ou psicoldgico,
circunstancias essas que configuram o carater de vulnerabilidade a que
tais individuos estdo expostos, especialmente na seara sexual, fator que
legitima o legislador penal a criminalizar com maior rigor o delito de
estupro contra as pessoas com a referida idade.

Relativamente ao Projeto 236 (novo codigo penal brasileiro),
este agasalha de maneira satisfatéria a aplicagdo dos principios penais
constitucionais da taxatividade e proporcionalidade na construcdo dos
tipos penais fundamentais ou basicos de constrangimento a préatica de atos
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sexuais, pois o legislador realiza a cisdo das condutas possiveis na seara
sexual e, em cada caso, reprova de forma razoavel as condutas tipicas,
considerando a gravidade de cada tipo de injusto.

Por fim, urge apontar para uma séria omissdo no bojo da pro-
posta: inexiste referéncia as formas qualificadas do delito de estupro na
hipGtese de superveniéncia de lesdo grave ou morte & vitima da agressao
sexual. Trata-se de um problema que deve ser superado antes de se con-
cluir a aprovacao do novo codigo penal brasileiro, evitando-se assim pos-
sivel conflito de normas penais.
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